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Hoofdstuk 1 Inleiding
1.1 Aanleiding voor en relevantie van dit onderzoek
Nederland heeft vanouds een open economie, met een relatief kleine interne markt en een
internationale oriëntatie. Bij de vormgeving van het fiscale stelsel heeft deze economische
context een grote rol gespeeld en is vanouds veel belang gehecht aan het bieden van een
aantrekkelijk fiscaal regime voor bedrijven die vanuit of via Nederland buitenlandse
investeringen plegen. Hierbij is het beginsel van kapitaalimportneutraliteit van groot belang:
als in Nederland niet wordt bijgeheven over in het buitenlandse behaalde winsten kunnen
Nederlandse bedrijven op buitenlandse markten op gelijkwaardige voet concurreren met
lokale marktpartijen.
Vanuit deze achtergrond vormt de deelnemingsvrijstelling een belangrijke pijler van het
Nederlandse vestigingsklimaat. Om recht te doen aan het grote belang van de
deelnemingsvrijstelling, die ook wel wordt aangeduid als een visitekaartje van het
Nederlandse vestigingsklimaat, dient deze pijler echter voldoende stabiel te zijn, zodat
investeerders zekerheid hebben over hun meerjarige fiscale positie. In dit verband is
opmerkelijk dat de deelnemingvrijstelling de achterliggende jaren twee keer ingrijpend is
gewijzigd.
Tot 1 januari 2007 kende de deelnemingsvrijstelling een uitzondering voor (onder meer) ter
belegging gehouden deelnemingen in buitenlandse lichamen. De inkomsten uit dergelijke
deelnemingen werden belast tegen het reguliere Nederlandse Vpb-tarief, zonder dat een
verrekening van de onderliggende belastingdruk werd toegestaan. Of sprake was van een ter
belegging gehouden deelneming, was afhankelijk van het subjectieve oogmerk van de
aandeelhouder, hetgeen onder meer kon worden getoetst aan de hand van de functies die de
aandeelhouder vervulde in relatie tot het lichaam waarin een deelneming werd gehouden.
Per 1 januari 2007 heeft de wetgever de deelnemingsverrekening ingevoerd. Op basis van
deze regeling gold de deelnemingsvrijstelling niet voor inkomsten uit laagbelaste
beleggingsdeelnemingen, maar werden deze inkomsten aan een aanvullende Nederlandse
vennootschapsbelastingheffing onderworpen. Van een laagbelaste beleggingsdeelneming was
sprake indien de middellijke en onmiddellijke bezittingen van het lichaam waarin een
deelneming werd gehouden grotendeels bestonden uit vrije beleggingen (de bezittingentoets),
en het betreffende lichaam niet was onderworpen aan een heffing naar een tarief van ten
minste 10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde grondslag (de
onderworpenheidstoets). Zowel de bezittingentoets als de onderworpenheidstoets vereiste een
mathematische precisie, terwijl de hiertoe benodigde informatie veelal moeilijk verkrijgbaar
was. In verband met de moeilijke toepasbaarheid van de bezittingen- en
onderworpenheidstoets heeft de wetgever per 1 januari 2010 de toepassingsvoorwaarden voor
de deelnemingsverrekening aangepast. Hierbij is er niet voor gekozen om de bezittingen- en
onderworpenheidstoets te laten vervallen, maar zijn deze toetsen aangevuld met een
geherintroduceerde oogmerktoets. Daarnaast is een aantal versoepelingen aangebracht,
waardoor onder meer de bezittingentoets niet langer op een continue basis hoeft plaats te
vinden en niet langer is vereist dat alle middellijke en onmiddellijke bezittingen van het
lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt, worden getoetst.
Deze opeenvolgende wijzigingen in de sfeer van de deelnemingsvrijstelling geven aan dat de
wetgever worstelt met de reikwijdte van de vrijstelling in het besef dat voor twee uitersten
dient te worden gewaakt. Indien onvoldoende maatregelen tegen kapitaalvlucht worden
genomen, zal de Nederlandse schatkist inkomsten mislopen en dienen de gemiste inkomsten
(al dan niet deels) te worden verhaald op andere belastingplichtigen. Indien daarentegen te16
veel afbreuk wordt gedaan aan het beginsel van kapitaalimportneutraliteit, kan dit ongunstig
zijn voor het Nederlandse vestigingsklimaat en schade toebrengen aan de Nederlandse
economie. Het onderwerp van dit onderzoek, de reikwijdte van de Nederlandse
deelnemingsvrijstelling, heeft dan ook grote maatschappelijke relevantie.
Vanuit fiscaal wetenschappelijk oogpunt is van belang om na te gaan in hoeverre de inbreuk
die de deelnemingsverrekening pleegt op het in Nederland vanouds gerespecteerde beginsel
van kapitaalimportneutraliteit gerechtvaardigd, effectief en proportioneel is en hoe deze
inbreuk zich verhoudt tot het overige Nederlandse belastingrecht, de internationale fiscale
ontwikkelingen en het relevante Europese recht.
Albert
1 en Van der Geld
2 hebben in hun boek over de deelnemingsvrijstelling een aantal
hoofdstukken besteed aan de deelnemingsverrekening. Daarnaast is een aantal deelaspecten
van de deelnemingsverrekening in verschillende tijdschriftartikelen aan de orde geweest.
Voorts heeft Snel een onderzoek verricht naar de werking van systemen ter voorkoming van
cumulatie van vennootschapstax in deelnemingssituaties.
3 Een specifiek en integraal
onderzoek naar de Nederlandse deelnemingsverrekening waarin bovenstaande vragen aan de
orde zijn gesteld, bestond tot op heden echter niet, zodat dit onderzoek op dit punt in een
leemte voorziet.
1.2 Doelstelling van dit onderzoek en toetsingskader
De probleemstelling van dit onderzoek is:
In hoeverre voldoet de deelnemingsverrekening aan de door de wetgever gegeven
doelstelling, namelijk het ontmoedigen van kapitaalvlucht door een bijheffing toe te passen op
inkomsten die afkomstig zijn uit laagbelast mobiel kapitaal en via een deelneming worden
genoten?
Bij het beantwoorden van deze probleemstelling hanteer ik de volgende subvragen als
toetsingskader:
- In hoeverre is de deelnemingsverrekening regeling effectief, in die zin dat de regeling
daadwerkelijk van toepassing is in situaties waarin sprake is van laagbelast mobiel
kapitaal?
- Is hoeverre is de regeling proportioneel, zodat belastingplichtigen die met de
deelnemingsverrekening in aanraking komen niet onnodig hard worden getroffen?
- In hoeverre past de deelnemingsverrekening bij de Nederlandse fiscale context?
- Is de deelnemingsverrekening, inclusief haar toepassingsvoorwaarden, een consistent
geheel en is de regeling op een juiste wijze ingepast in de Wet Vpb 1969?
- Is de regeling voldoende uitvoerbaar?
- Voldoet de deelnemingsverrekening aan de Europeesrechtelijke vereisten?
Naast de beantwoording van bovenstaande vragen zal ik waar nodig aanpassingen voorstellen
waardoor de deelnemingsverrekening beter aan haar doelstelling kan voldoen.
1.3 Opzet van dit onderzoek
De deelnemingsverrekening is ontstaan vanuit de deelnemingsvrijstelling. Voor een goed
begrip van de deelnemingsverrekening dient dan ook eerst kennis te worden genomen van de
1 P.G.H. Albert, Deelnemingsvrijstelling¸ SDU, Den Haag, 2010, hoofdstukken 4a tot en met 7.
2 J.A.G. van der Geld, De deelnemingsvrijstelling, Fiscale Monografieën deel 20, Kluwer, Deventer, 2011, hoofdstuk 5.
3 F.P.J. Snel, Van moeders en dochters. Systemen ter voorkoming van cumulatie van vennootschapstax in deelnemingssituaties. SDU,
Amersfoort, 2005.17
deelnemingsvrijstelling. In het eerste hoofdstuk wordt de deelnemingsvrijstelling besproken
en wordt geschetst met welk doel de wetgever vanuit deze regeling de
deelnemingsverrekening heeft geïntroduceerd. Daarnaast wordt in het eerste hoofdstuk de
relevante Europeesrechtelijke context besproken.
Volgens de bedoeling van de wetgever heeft de deelnemingsverrekening een ‘rood
lichtfunctie’
4 en zal de regeling slechts in een beperkt aantal situaties worden toegepast. In de
praktijk zal de aandacht dan ook veelal uitgaan naar de vraag hoe de toepassing van de
deelnemingsverrekening kan worden voorkomen. In de hoofdstukken 3 tot en met 5 staan de
toepassingsvoorwaarden van de deelnemingsverrekening centraal, respectievelijk de
oogmerktoets, de onderworpenheidstoets en de bezittingentoets.
Indien de deelnemingsverrekening toch dient te worden toegepast, krijgt de belastingplichtige
te maken met de bruterings- en verrekeningssystematiek die er toe zou moeten leiden dat het
betreffende voordeel tegen het reguliere Nederlandse Vpb-tarief wordt belast, onder
verrekening van de onderliggende buitenlandse winstbelasting. In hoofdstuk 6 wordt deze
bruterings- en verrekeningssystematiek behandeld.
De deelnemingsverrekening staat niet op zichzelf, maar maakt deel uit van de Wet Vpb 1969
waarin tal van andere complexe regelingen zijn opgenomen. De deelnemingsverrekening kan
onder meer samenlopen met de regelingen inzake afgewaardeerde vorderingen, de splitsings-
en fusiebepalingen en het fiscale eenheidsregime. In hoofdstuk 7 ga ik in op deze en andere
samenloopsituaties.
Vóór de invoering van de deelnemingsverrekening bestond de mogelijkheid dat de status van
een aandelenpakket wijzigde van deelneming naar niet-deelneming of vice versa. Onder de
huidige wetgeving bestaat daarnaast de mogelijkheid van een sfeerovergang van
verrekeningsdeelneming naar vrijstellingsdeelneming of vice versa. De verschillende
mogelijke sfeerovergangen kunnen leiden tot complexe compartimenteringsvraagstukken. In
hoofdstuk 8 ga ik hier op in.
In hoofdstuk 9 bespreek ik mogelijke alternatieven voor de deelnemingsverrekening. Hierbij
wordt eerst aandacht gegeven aan de mogelijkheid van de introductie van een CFC-stelsel.
Een groot aantal landen kent een dergelijk stelsel en de OECD heeft invoering van een CFC-
stelsel aanbevolen, omdat een dergelijk stelsel een effectief middel zou zijn in de strijd tegen
kapitaalvlucht. Dit rechtvaardigt de vraag of ook Nederland een dergelijk stelsel zou moeten
invoeren. Daarnaast wordt in hoofdstuk 9 ingegaan op de vraag of de wetgever zou moeten
terugkeren naar het tot 1 januari 2007 geldende regime (eventueel met aanpassingen).
In hoofdstuk 10 tenslotte wordt de deelnemingsverrekening geëvalueerd en wordt aangegeven
welke wijzigingen mogelijk zijn om de consistentie van de regeling te vergroten en te
bereiken dat de regeling beter aan haar ratio voldoet.
1.4 Afbakening van dit onderzoek
Dit onderzoek betreft de deelnemingsverrekening. Gezien de nauwe verwevenheid tussen de
deelnemingsverrekening en andere regelingen in de Wet Vpb 1969 zullen in dit onderzoek
echter ook onderwerpen aan de orde komen die een bredere relevantie hebben dan alleen de
deelnemingsverrekening. Voorbeelden hiervan zijn de compartimenteringsjurisprudentie en
het rangordevraagstuk tussen de vrijheid van kapitaalverkeer en de vrijheid van vestiging.
Over dergelijke onderwerpen is vaak al zeer veel literatuur beschikbaar, zodat ik deze
4 Deze term is ontleend aan S.A.W.J. Strik, Wetsvoorstel Werken aan winst: gaat het werken?, WFR 2006/1049, paragraaf 2.4.18
onderwerpen voor zover nodig wel behandel, maar niet grondig uitwerk. Evenmin ga ik
uitgebreid in op onderwerpen die zijdelings van belang zijn voor mijn onderwerp, maar al
uitputtend in de fiscale literatuur zijn behandeld vanwege de relevantie voor andere
regelingen. Een voorbeeld van een dergelijk onderwerp is (het ontbreken van) de rechtsgrond
van de vennootschapsbelasting.
De deelnemingsvrijstelling en de deelnemingsverrekening moeten worden bezien tegen de
achtergrond van de specifieke Nederlandse context. Zoals aangegeven in paragraaf 1.1. heeft
Nederland vanouds een aantrekkelijk fiscaal klimaat willen bieden voor bedrijven die vanuit
of via Nederland investeren in het buitenland. Dit blijkt onder meer uit een omvangrijk
verdragennetwerk, de afwezigheid van bronbelastingen op interest- en royaltybetalingen, de
liquidatieverliesregeling, het rulingbeleid en heeft ook zijn weerslag gevonden in de
reikwijdte en werking van de deelnemingsvrijstelling en -verrekening. De Nederlandse
deelnemingsverrekening kan dan ook niet zonder meer vergeleken worden met regelingen in
andere landen waar de genoemde achtergrond niet of veel minder sterk een rol speelt. Om
deze reden blijft in dit onderzoek een brede rechtsvergelijking achterwege. Uiteraard kan er
op onderdelen wel lering worden getrokken uit ervaringen in het buitenland. Daar waar dit
zinvol is, zal in dit onderzoek dan ook worden verwezen naar buitenlandse regelingen.
Zoals hiervoor is aangegeven, is de deelnemingsverrekening ontstaan per 1 januari 2007 en
vervolgens per 1 januari 2010 ingrijpend gewijzigd. Een weergave van de regeling zoals deze
gold in de periode 2007-2009 kan in dit onderzoek niet achterwege blijven, onder meer omdat
een inzicht in de destijds geldende regeling van belang is voor een beter begrip van de per 1
januari 2010 ingevoerde wijzigingen.
In verband met de leesbaarheid van dit onderzoek en ter voorkoming van doublures heb ik er
voor gekozen om geen integrale beschrijving te geven van de vanaf 1 januari 2007 tot en met
2009 geldende regeling. Beperkte verschillen met de huidige regeling heb ik aangegeven bij
de beschrijving van de huidige regeling. Een aantal fundamentele verschillen tussen de
huidige regeling en de voormalige regeling wordt besproken in afzonderlijke paragrafen in de
hoofdstukken over de onderworpenheidstoets en de bezittingentoets.
Dit onderzoek is afgesloten op 22 augustus 2011.19
Hoofdstuk 2 Kaders en achtergronden
2.1 Inleiding
De regeling inzake de deelnemingsverrekening is ontstaan vanuit en hangt nauw samen met
de reeds langer bestaande regeling inzake de deelnemingsvrijstelling. Om eerstgenoemde
regeling goed te kunnen plaatsen, is het van belang om een goed begrip te hebben van de
essentie van de deelnemingsvrijstelling, de bedoeling van deze regeling en de aanleiding die
in de regeling van de deelnemingsvrijstelling werd gevonden om de deelnemingsverrekening
in te voeren. Daarnaast dient de deelnemingsverrekening te worden geplaatst in het kader van
het Nederlandse internationale belastingrecht en het relevante Europese recht.
In paragraaf 2.2 zal ik ingaan op de essentie van de deelnemingsvrijstelling, de bedoeling van
de wetgever met deze vrijstelling en de wijze waarop deze bedoeling in de verschillende
onderdelen van de regeling tot uitdrukking is gekomen. Bij de ontstaansgeschiedenis van de
deelnemingsvrijstelling en haar historie zal niet uitgebreid worden stilgestaan; hiervoor wordt
verwezen naar de bestaande literatuur.
5 Evenmin zal worden ingegaan op (het ontbreken van)
de rechtsgronden voor de heffing van vennootschapsbelasting.
6
In paragraaf 2.3 wordt ingegaan op de aanleiding voor de invoering van de regeling inzake
deelnemingsverrekening, de essentie van deze regeling, en de bedoeling van de wetgever met
de regeling.
In paragraaf 2.4 schets ik de hoofdlijnen van de deelnemingsverrekening. In paragraaf 2.5 ten
slotte wordt ingegaan op de vraag of de deelnemingsverrekening Europeesrechtelijk
toelaatbaar is.
Dit hoofdstuk wordt afgesloten in paragraaf 2.6 met een samenvatting en conclusies.
2.2 Essentie en bedoeling deelnemingsvrijstelling
2.2.1 Inleiding
In deze paragraaf zal ik in hoofdlijnen de essentie en de bedoeling van de
deelnemingsvrijstelling beschrijven. In paragraaf 2.2.2 zal worden stilgestaan bij de leidende
beginselen die ten grondslag liggen aan de deelnemingsvrijstelling. In paragraaf 2.2.3 ga ik in
op het door de wetgever ontworpen ‘sluitende systeem’ en op de ficties die hierbij door de
wetgever zijn gehanteerd. Een goed begrip van dit systeem is voor het juist kunnen plaatsen
van zowel de deelnemingsvrijstelling als de deelnemingsverrekening onontbeerlijk.
In de paragrafen 2.2.4 tot en met 2.2.7 zal van een aantal elementen van de
deelnemingsvrijstelling worden besproken hoe deze zich verhouden tot de leidende
beginselen van de deelnemingsvrijstelling en het door de wetgever geformuleerde ‘sluitende
systeem’. Het betreft achtereenvolgens de liquidatieverliesregeling, de behandeling van met
de deelneming samenhangende kosten, het non-voorraadvereiste en het niet-ter-
beleggingsvereiste. Het non-voorraadvereiste is vanaf 1 januari 2007 niet meer expliciet in de
wettekst opgenomen. Naar de mening van de staatssecretaris is de strekking van het
voormalige non-voorraadvereiste echter nog steeds van toepassing, hetgeen inhoudt dat de
5 Zie onder meer: J.H. Christiaanse, Deelnemingsvrijstelling in het besluit op de vennootschapsbelasting 1942 en het ontwerp van de Wet op
de vennootschapsbelasting 1960, Kluwer, Deventer, 1962; J.A.G. van der Geld, De deelnemingsvrijstelling, Fiscale Monografieën, nr. 20.
Kluwer, Deventer, 2011, paragraaf 2.2 en D. Juch, De deelnemingsvrijstelling in de vennootschapsbelasting. FED, Deventer, 1974.
6 Hiervoor zij verwezen naar onder meer J. Verburg, Vennootschapsbelasting. Fiscale Hand- en Studieboeken nr. 4, tweede druk. Kluwer.
Deventer, 2000, J.A.G. van der Geld, Hoofdzaken vennootschapsbelasting, Kluwer, Deventer, 2010, Hoofdstuk 2 en F.P.J. Snel, Van
moeders en dochters. Systemen ter voorkoming van cumulatie van vennootschapstax in deelnemingssituaties. SDU, Amersfoort, 2005,
paragraaf 2.5.20
deelnemingsvrijstelling niet van toepassing is op een dienstverleningsvergoeding. Daarnaast
biedt het voormalige non-voorraadvereiste inzicht in de reikwijdte en grondslag van de
deelnemingsvrijstelling. Een bespreking van dit vereiste kan dus niet achterwege blijven in dit
onderzoek.
Gezien het vele geschrevene over genoemde onderwerpen heb ik niet de pretentie om hierover
veel nieuwe inzichten te ontvouwen. Niettemin kan een bespreking van genoemde
onderwerpen niet achterwege blijven in een onderzoek over de deelnemingsverrekening,
aangezien deze elementen van de deelnemingsvrijstelling, en hun verhouding tot de leidende
beginselen van de deelnemingsvrijstelling, later in dit onderzoek van belang zijn bij het
evalueren van de deelnemingsverrekening.
2.2.2 Achterliggende beginselen
In essentie bewerkstelligt de deelnemingsvrijstelling dat winsten die bij een
dochtermaatschappij reeds aan belastingheffing onderworpen zijn geweest, bij de
moedervennootschap niet nogmaals worden belast. Hierbij is niet van belang of de voordelen
aan de moedermaatschappij ten goede komen in de vorm van koerswinsten dan wel
dividenden. Vanuit de hierna te bespreken achterliggende beginselen zou een dergelijk
onderscheid ook niet gerechtvaardigd zijn.
7 Zonder de deelnemingsvrijstelling zou
concernvorming ernstig worden belemmerd, aangezien elke schakel in het concern additionele
belastingheffing zou oproepen.
Het is van belang om vast te stellen welke leidende beginselen ten grondslag liggen aan de
deelnemingsvrijstelling, onder meer omdat de rechter bij de uitleg van de regeling veel
gewicht toekent aan de bedoeling van de wetgever, soms zelfs zodanig dat voorbij wordt
gegaan aan de letterlijke tekst van de wet.
8 Ook kunnen de leidende beginselen voor de
wetgever zelf van belang zijn, namelijk om (voorgestelde) wijzigingen en ontwikkelingen in
de deelnemingsvrijstelling te toetsen aan de oorspronkelijke bedoelingen.
In de fiscale literatuur worden de volgende leidende beginselen van de
deelnemingsvrijstelling onderscheiden:
- het ne bis in idem-beginsel;
- het verlengstukbeginsel;
- het neutraliteitsbeginsel.
De Latijnse frase ne bis in idem betekent “niet twee keer hetzelfde”.
9 In relatie tot de
deelnemingsvrijstelling houdt de term in dat dezelfde winst niet twee keer aan een
vennootschapsbelastingheffing moet worden onderworpen.
10 Met andere woorden: winsten
die bij een dochtervennootschap reeds in aanmerking zijn genomen, dienen bij
moedervennootschap niet nogmaals aan belastingheffing te worden onderworpen, indien deze
winsten in de vorm van dividenden of koerswinsten door de moedermaatschappij worden
genoten.
7 Onder het Besluit Vpb 1942 gold de deelnemingsvrijstelling overigens alleen voor dividenden en niet voor koerswinsten. In de praktijk
leidde dit tot structuren waarbij de heffing over vervreemdingswinst werd ontgaan door voorafgaand aan een verkoop eerst een
winstuitkering te doen. Zie hierover onder meer J.H. Christiaanse, Deelnemingsvrijstelling in het besluit op de vennootschapsbelasting 1942
en het ontwerp van de Wet op de vennootschapsbelasting 1960, Kluwer, Deventer, 1962, blz. 250 e.v.
8 Voor arresten waarin de Hoge Raad nadrukkelijk teruggrijpt op de bedoeling van de wetgever zie onder meer: Hoge Raad 22 november
2002, nr. 36 272, BNB 2003/34 c* en Hoge Raad, 24 mei 2002, nr. 37 021, BNB 2002/262 c*.
9 De frase ne bis in idem wordt ook gehanteerd in het strafrecht en houdt daar in dat voor hetzelfde feit niet twee keer strafvervolging kan
worden ingesteld.
10 Het ne bis in idem-beginsel heeft geen betrekking op het voorkomen van een cumulatie van vennootschapsbelastingheffing met
inkomstenbelastingheffing. Zie Hoge Raad 17 mei 1995, nr. 30 268, BNB 1995/250*.21
De verlengstukgedachte gaat ervan uit dat de dochtervennootschap feitelijk een verlengstuk
vormt van de moedervennootschap. Hiervan uitgaand kan de winst van de
dochtervennootschap worden aangemerkt als eigen winst van de moedervennootschap, zodat
er geen aanleiding is om bij winstuitdeling door de dochter nogmaals te heffen bij de
moedervennootschap. Kenmerkend aan de verlengstukgedachte is dat kwantitatieve dan wel
kwalitatieve vereisten kunnen worden gesteld aan een aandelenbezit, alvorens een
dochtervennootschap wordt aangemerkt als een verlengstuk van de moedervennootschap. Met
name Juch is een pleitbezorger voor de verlengstukgedachte als het dragende beginsel van de
deelnemingsvrijstelling.
11
De neutraliteitsgedachte in relatie tot de deelnemingsvrijstelling
12 gaat ervan dat een
moedervennootschap bij het opstarten van nieuwe activiteiten in hoofdlijn kan kiezen uit twee
alternatieven. Het eerste alternatief houdt in dat de activiteiten vanuit de moedervennootschap
worden uitgeoefend, waarbij eventueel een filiaal of een buitenlandse vaste inrichting
ontstaat. Daarnaast kan de moedervennootschap de activiteiten onderbrengen in een
dochtervennootschap. Op basis van de neutraliteitsgedachte moet deze keuze van de
moedervennootschap zo min mogelijk door fiscale overwegingen worden verstoord. De
neutraliteitsgedachte in relatie tot de deelnemingsvrijstelling is met name verwoord door
Verburg.
13
Naast de genoemde beginselen speelt in buitenlandse verhoudingen het
soevereiniteitsbeginsel een rol. De deelnemingsvrijstelling fungeert in buitenlandse
verhoudingen als een eenzijdige maatregel ter voorkoming van dubbele belasting. Op de
grondslagen van de deelnemingsvrijstelling in buitenlandse verhoudingen zal ik in paragraaf
2.2.7.3 nader ingaan.
In de fiscale literatuur zijn de meningen verdeeld over de vraag welk beginsel als fundament
van de deelnemingsvrijstelling moet worden aangewezen. Elk van de genoemde beginselen is
door verschillende auteurs afgewezen. Hierbij is er op gewezen dat van elk beginsel kan
worden betoogd dat het niet volledig tot uitdrukking komt in alle facetten van de fiscale
relatie tussen de moedervennootschap en dochtervennootschap. Wat betreft het ne bis in
idem-beginsel kan worden gewezen op het 5%-vereiste en het tot 1 januari 2007 expliciet in
de wettekst opgenomen non-voorraadvereiste. Door deze vereisten kan c.q. kon onder
omstandigheden winst die bij de dochtervennootschap reeds belast is geweest, nogmaals aan
belastingheffing onderworpen zijn bij de moedermaatschappij. Deze dubbele heffing is in
essentie strijdig met de ne bis in idem-gedachte. Daarnaast bestaat de mogelijkheid dat een
vordering uit hoofde van een hybride lening ex artikel 13 lid 4 onderdeel b Wet Vpb 1969 in
Nederland onder de deelnemingsvrijstelling wordt begrepen, hetgeen resulteert in
onbelastbaarheid van de ontvangen rente, terwijl in het buitenland de rente op de betreffende
schuld aftrekbaar is. Een dergelijke douple dip strookt evenmin met het ne bis in idem-
beginsel. Op grond van dit beginsel is een vrijstelling op niveau van de moedervennootschap
immers slechts terecht als de betreffende winst op het niveau van de dochtervennootschap aan
winstbelasting is onderworpen geweest.
Wat betreft de verlengstukgedachte kan worden opgemerkt dat deze gedachte pas volledig tot
zijn recht komt, indien een dochtervennootschap met de moedervennootschap is opgenomen
11 D. Juch, De deelnemingsvrijstelling in de vennootschapsbelasting. FED, Deventer, 1974.
12 Meer in het algemeen merk ik op dat het neutraliteitsbeginsel bij de belastingheffing een belangrijk uitgangspunt vormt op grond waarvan
de belastingheffing economische beslissingen zo min mogelijk moet beïnvloeden, tenzij bepaalde keuzes van belastingplichtigen door middel
van fiscale prikkels wordt gestimuleerd of ontmoedigd.
13 Zie J. Verburg, Vennootschapsbelasting. Fiscale Hand- en Studieboeken nr. 4, tweede druk. Kluwer. Deventer, 2000, paragraaf 13.3.22
in een fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting.
14 In deelnemingsverhoudingen
daarentegen komt de verlengstukgedachte slechts beperkt tot uitdrukking. Zo kunnen
verliezen van de dochtervennootschap niet direct bij de moedervennootschap in aanmerking
worden genomen. Daarnaast kunnen onderlinge transacties tussen moedervennootschap en
dochtervennootschap gevolgen hebben voor de heffing van vennootschapsbelasting. Voorts is
de verlengstukgedachte ver te zoeken bij minderheidsdeelnemingen waarop de
moedervennootschap slechts beperkte invloed heeft en met activiteiten waarvan niet goed
denkbaar is dat de moedervennootschap deze zelf zou hebben uitgeoefend. Tot slot kan
worden opgemerkt dat de hierboven omschreven double dip, waardoor een resultaat noch bij
de dochtervennootschap noch bij de moedervennootschap wordt belast, niet strookt met de
verlengstukgedachte.
Op grond van soortgelijke argumenten kan eveneens de neutraliteitsgedachte als dragende
grond van de deelnemingsvrijstelling worden afgewezen. Er bestaan immers diverse fiscale
verschillen tussen het uitvoeren van activiteiten door de moedervennootschap dan wel door
een dochtervennootschap, waaronder de hierboven genoemde verschillen met betrekking tot
verliesverrekening en onderlinge transacties.
De literatuur is dus niet eensluidend over de vraag welk beginsel als het fundament van de
deelnemingsvrijstelling moet worden aangemerkt. Ook de parlementaire geschiedenis biedt
hierin geen volledige helderheid. In met name oudere parlementaire stukken wordt in het
kader van de strekking van de deelnemingsvrijstelling veelal niet verwezen naar een van
bovengenoemde beginselen, maar wordt volstaan met een meer algemene omschrijving. Een
voorbeeld hiervan is te vinden in de parlementaire geschiedenis bij de totstandkoming van de
Wet op de vennootschapsbelasting 1969, waar wordt gesteld dat de deelnemingsvrijstelling
“ten doel heeft in de deelnemingsverhouding te voorkomen dat eenzelfde bedrijfsresultaat
tweemaal in de vennootschapsbelasting wordt betrokken”.
15 Ook werd opgemerkt dat
uitgangspunt voor de deelnemingsvrijstelling moet zijn dat “winsten en verliezen slechts
eenmaal in aanmerking worden genomen.”
16
De vraag kan echter worden gesteld in hoeverre het zinvol en noodzakelijk is om één van
genoemde beginselen aan te wijzen als hét fundament van de deelnemingsvrijstelling.
Hiervoor is aangegeven dat als onderscheid tussen de ne bis in idem-gedachte en de
verlengstukgedachte met name wordt aangewezen dat het binnen de verlengstukgedachte
passend is dat aan vereisten moet worden voldaan alvorens kan worden geconcludeerd dat een
dochtervennootschap een verlengstuk is van de moedervennootschap. Wanneer de ne bis in
idem-gedachte echter slechts wordt toegepast op deelnemingsverhoudingen - zoals ook
gebeurt in de hierboven geciteerde parlementaire stukken - komt het onderscheid tussen de op
deze wijze toegepaste ne bis in idem-gedachte en de verlengstukgedachte te vervagen.
17
Anders gezegd, de ne bis in idem-gedachte, aangevuld met een aantal waarborgen om een al
te ruim gebruik van de deelnemingsvrijstelling te voorkomen, vertoont in zijn uitwerking
grote overeenkomsten met de verlengstukgedachte. Het is dan ook niet zonder reden dat Juch
in zijn dissertatie het verlengstukbeginsel een species noemt van het ne bis in idem-beginsel.
Dat niet altijd een scherp onderscheid wordt getrokken tussen het ne bis in idem-beginsel en
de verlengstukgedachte blijkt ook uit parlementaire behandeling bij de herziening van de
deelnemingsvrijstelling in 1990, waar de ne bis in idem-gedachte door de PvdA-leden een
uitvloeisel wordt genoemd van de verlengstukgedachte en is gesteld dat “de verlengstuk-
14 Voor kritiekpunten op de verlengstukgedachte als dragende grond achter de deelnemingsvrijstelling zij onder meer verwezen naar N.H. de
Vries, Cursus Belastingrecht, Deel Vennootschapsbelasting, 2.4.0.B.f.
15 Vergaderjaar 1959-1960, 6000, Nota, nr. 9, blz. 15. Soortgelijke omschrijvingen zijn ook gegeven bij de parlementaire geschiedenis inzake
de herziening van de deelnemingsvrijstelling in 1990. Zie onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 1987-1988, 19 968, nr. 3, blz. 1.
16 Vergaderjaar 1962-1963, 6000, Memorie van Antwoord, nr. 9. blz. 23.
17 Ook Van der Geld merkt op dat het ne bis in idem-beginsel en de verlengstukgedachte sterk aan elkaar verwant zijn. J.A.G. van der Geld,
Hoofdzaken vennootschapsbelasting, Kluwer, Deventer, 2010, paragraaf 6.4.23
gedachte en in samenhang daarmee het ne bis in idem-beginsel met zich brengen, dat
dezelfde winst binnen een concern slechts eenmaal in de belastingheffing wordt betrokken.”
18
Evenals Christiaanse ben ik dan ook van mening dat een woordenspel dreigt te ontstaan
indien beide beginselen tegen elkaar worden uitgespeeld en aan het (vermeende) onderscheid
tussen beide beginselen conclusies worden verbonden.
19
Daarnaast dient onder ogen te worden gezien dat - welk beginsel ook als dragend wordt
aangemerkt - dit beginsel niet in alle facetten van de fiscale relatie tussen de
moedervennootschap en de dochtervennootschap volledig tot uitdrukking kan komen. Er is
immers een zekere spanning tussen enerzijds het feit dat de wetgever door middel van de
deelnemingsvrijstelling bij de belastingheffing van de moedervennootschap rekening wil
houden met de belastingheffing van de dochtervennootschap, en anderzijds het feit dat beide
vennootschappen separaat belastingplichtige subjecten zijn. Uit de parlementaire geschiedenis
bij de herziening van de deelnemingsvrijstelling in 1990 blijkt dat de wetgever zich van deze
spanning bewust is geweest.
20
Ook speelt een rol dat op een dragend beginsel inbreuken kunnen worden gemaakt vanwege
praktische redenen of ter voorkoming van een te ruimhartig gebruik.
21 Dit betekent niet dat
aan het dragende beginsel iedere betekenis moet worden ontzegd.
Gezien het bovenstaande is het mijns inziens weinig zinvol om de grondslag van de
deelnemingsvrijstelling exclusief te willen vatten in één van de bovengenoemde beginselen,
met uitsluiting van de andere beginselen. Wel is het gerechtvaardigd om te stellen dat de
wetgever met de deelnemingsvrijstelling heeft bedoeld om in deelnemingsrelaties zowel
winsten als verliezen voor de belastingheffing slechts één keer in aanmerking te nemen.
Desgewenst kan men dit duiden als het ne bis in idem-beginsel of het verlengstukbeginsel.
Daarnaast kan worden gesteld dat de wetgever door middel van de deelnemingsvrijstelling de
keuze tussen het uitvoeren van activiteiten door middel van een filiaal of vaste inrichting dan
wel een dochtervennootschap, zoveel mogelijk fiscaal neutraal heeft willen behandelen.
22
Hierbij is de wetgever zich er van bewust geweest dat deze neutraliteit niet in alle fiscale
facetten tot uitdrukking kan komen, aangezien een moedervennootschap en een
dochtervennootschap die niet in een fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting zijn
opgenomen, separaat belastingplichtige subjecten blijven. Zo men wil, kan men dit
uitgangspunt duiden als het neutraliteitsbeginsel. De invloed van het neutraliteitsbeginsel kan
ook in de jurisprudentie worden onderkend. Gesteld kan worden dat dit beginsel de reden is
waarom de Hoge Raad in zijn arrest van 24 mei 2002 van mening was dat kosten ter zake van
de aankoop van een deelneming in aftrek gebracht moeten kunnen worden.
23
2.2.3 Het ‘sluitende systeem’ van de deelnemingsvrijstelling
De deelnemingsvrijstelling leidt ertoe dat de resultaten die een moedervennootschap behaalt
ter zake van haar aandelenbezit in een kwalificerende dochtervennootschap volledig zijn
vrijgesteld van vennootschapsbelasting. Dit ongeacht de vraag of het door de
moedervennootschap behaalde resultaat rechtstreeks kan worden gerelateerd aan een door de
dochtervennootschap behaald resultaat. Een dergelijk verband kan niet altijd één op één
18 Tweede Kamer, vergaderjaar 1987-1988, 19 968 nr. 11, blz. 10.
19 J.H. Christiaanse, Deelnemingsvrijstelling en Holdings, Uitgeverij FED B.V., Deventer, 1975. Serie Belastingconsulentendagen nr. 20, blz.
12.
20 Tweede Kamer, vergaderjaar 1987-1988, 19 968, nr. 7, blz. 4.
21 Evenzo: J.H. Christiaanse, Deelnemingsvrijstelling en Holdings, Uitgeverij FED B.V., Deventer, 1975. Serie Belastingconsulentendagen
nr. 20, blz. 19.
22 Zie onder meer MvA, Kamerstukken II 1989/90, 19 968, blz. 5, wet van 25 april 1990, Stb. 1990, 173.
23 Hoge Raad 24 mei 2002, nr. 37 021, BNB 2002/262c*. Overigens hanteert de Hoge Raad niet woordelijk de term “neutraliteitsgedachte”.
De overweging van de Hoge Raad dat “de werking van de deelnemingsvrijstelling is te vergelijken met een belastingheffing als ware de
dochter met de moeder geconsolideerd” vertoont hiermee echter wel overeenkomsten.24
worden gelegd. Immers, de aandelen in een dochtervennootschap kunnen in waarde stijgen
door bijvoorbeeld marktverwachtingen, zonder dat de waardestijging gekoppeld kan worden
aan door de dochtermaatschappij reeds behaalde resultaten.
Op het eerste gezicht zou gesteld kunnen worden dat er op grond van de hiervoor besproken
uitgangspunten van de deelnemingsvrijstelling geen aanleiding is om het resultaat bij de
moedervennootschap vrij te stellen, als er geen relatie kan worden gelegd met een resultaat
van de dochtervennootschap. Als er bij de dochtervennootschap (nog) niet is geheven, is er
immers (nog) geen sprake van te voorkomen dubbele heffing. In de literatuur is er dan ook
voor gepleit om bij de moedervennootschap alleen een vrijstelling te geven voor zover de
onderliggende resultaten reeds bij de dochtervennootschap zijn belast.
24
De wetgever heeft echter niet voor deze benadering gekozen, maar hanteert een theoretisch
kader waarin als uitgangspunt wordt genomen dat de resultaten die de moedervennootschap
behaalt ter zake van haar aandelenbezit in de dochtervennootschap, een afspiegeling vormen
van door de dochtervennootschap reeds behaalde of nog te behalen resultaten. Door een
volledige vrijstelling te geven van de door de moedervennootschap behaalde resultaten
ontstaat dan “een sluitend systeem waarbij winsten zowel als verliezen voor de
vennootschapsbelasting slechts eenmaal in aanmerking worden genomen.”
25
Op basis van dit wettelijke uitgangspunt is het gerechtvaardigd om bij een verkopende
moedervennootschap ook een vrijstelling te verlenen voor dat deel van de verkoopwinst op de
aandelen in de dochtermaatschappij dat betrekking heeft op goodwill. De goodwill is immers
een betaling voor verwachte overwinsten die in de toekomst bij de dochtervennootschap
belast zullen worden. Hier kan tegen worden ingebracht dat de goodwill weliswaar theoretisch
een betaling vormt voor toekomstige overwinsten, maar dat in de praktijk de daadwerkelijk
door de verkochte dochtervennootschap behaalde resultaten veelal zullen afwijken van de
verwachtingen ten tijde van de verkoop. Gesteld zou kunnen worden dat bij de verkopende
moedervennootschap achteraf bezien een onterechte vrijstelling is verleend voor zover de
ingeschatte resultaten zich niet daadwerkelijk blijken voor te doen en bij de
dochtervennootschap in zoverre geen heffing plaatsvindt.
Echter, naar mijn mening kan worden gesteld dat een evenwichtig resultaat ontstaat indien de
fiscale positie van de verkoper en de koper gezamenlijk wordt bezien. Bij tegenvallende
resultaten van de dochtervennootschap, ontstaat bij de kopende vennootschap in beginsel een
niet-aftrekbaar deelnemingsverlies. Tegenover de vrijgestelde winst bij de verkopende
vennootschap staat dus een niet-aftrekbaar verlies bij de kopende vennootschap. Bij koper en
verkoper gezamenlijk bezien vindt dus heffing noch aftrek plaats, hetgeen strookt met het feit
dat op aandeelhoudersniveau per saldo geen winst is behaald.
Hoewel de deelnemingsvrijstelling niet altijd leidt tot een evenwichtig resultaat indien de
individuele positie van een specifieke moedervennootschap wordt bezien, ontstaat wel een
evenwichtig resultaat indien de moedervennootschappen van de deelneming gezamenlijk
worden beschouwd.
26 Dit is ook het geval in de situatie dat de door de wetgever gehanteerde
fictie – de door de moedervennootschap ontvangen prijs voor goodwill manifesteert zich in
latere overwinsten bij de dochtermaatschappij - niet bewaarheid wordt. Overigens kan
toepassing van de liquidatieverliesregeling tot een andere uitkomst leiden. Hierop zal ik nader
ingaan in paragraaf 2.2.4.
Gezien het vorenstaande is de door de wetgever gekozen vormgeving mijns inziens te
rechtvaardigen. Deze vormgeving is niet alleen eenvoudiger dan een subjectief stelsel, waarin
per moedervennootschap slechts een vrijstelling wordt gegeven voor zover de betreffende
24 Zie hierover D. Juch, De deelnemingsvrijstelling in de vennootschapsbelasting. FED, Deventer, 1974, blz. 87.
25 Vergaderjaar 1959-1960, 6000, Memorie van Toelichting, nr. 3, blz. 14.
26 Zie ook J.A.G. van der Geld, De deelnemingsvrijstelling, Fiscale Monografieën, nr. 20. Kluwer, Deventer, 2011, paragraaf 6.3.1.6.2.25
winst bij de dochtervennootschap reeds is belast of nog zal worden belast, maar is bovendien
vanuit theoretisch oogpunt te rechtvaardigen.
Wel komt nog de vraag op hoe dient te worden omgegaan met valutaresultaten die een
moedervennootschap behaalt op haar aandelenbezit in een buitenlandse dochtervennootschap.
Deze valutaresultaten doen zich slechts voor op het niveau van de moedervennootschap, en
leiden niet tot (toekomstige) heffing bij de buitenlandse dochtervennootschap.
27 Op basis van
de in paragraaf 2.2.2 beschreven uitgangspunten is er dan geen reden om een door de
moedervennootschap behaalde valutawinst onder de deelnemingsvrijstelling te laten vallen.
De wettekst stelt echter het volledige door de moedervennootschap op de aandelen behaalde
resultaat vrij, en maakt geen uitzondering voor een valutaresultaat. De Hoge Raad heeft dan
ook geoordeeld dat de valutaresultaten vrijgesteld zijn, aangezien dit overeenkomt met de
bewoordingen van de wet en er geen duidelijke aanwijzingen zijn dat de wetgever heeft
beoogd een uitzondering te maken voor valutaresultaten.
28 Gesteld kan worden dat deze
uitkomst overeenkomt met de tekst van de wet, maar niet strookt met de achterliggende
beginselen van de deelnemingsvrijstelling. Van dubbele heffing is immers geen sprake.
29 Ook
vanuit het neutraliteitsbeginsel is er geen aanleiding om het valutaresultaat vrij te stellen.
Indien de moedervennootschap door middel van een activa/passiva transactie zelf
buitenlandse vermogensbestanddelen zou hebben aangekocht, zou een op deze
vermogensbestanddelen behaald valutaresultaat immers niet zijn vrijgesteld.
30
In buitenlandse verhoudingen beoogt de deelnemingsvrijstelling vanouds mede te leiden tot
kapitaalimportneutraliteit.
31 Kapitaalimportneutraliteit heeft tot gevolg dat een Nederlandse
investeerder op een lokale buitenlandse markt wat betreft de heffing van winstbelasting op
gelijke voet kan concurreren met lokale marktpartijen. Het lokale winstbelastingtarief is
hierbij leidend; de Nederlandse investeerder dient niet te worden benadeeld door een extra
heffing van Nederlandse vennootschapsbelasting. Ook dit uitgangspunt leidt mijns inziens
niet tot de conclusie dat een door de Nederlandse investeerder behaald valutaresultaat op de
aandelen in een buitenlandse dochtervennootschap dient te worden vrijgesteld. Het
valutaresultaat wordt immers niet behaald door de lokale marktpartij, zodat de Nederlandse
investeerder niet in een nadelige positie komt te verkeren indien het behaalde resultaat met
Nederlandse vennootschapsbelasting wordt belast.
32
Samenvattend past het vrijstellen van valutaresultaten mijns inziens niet bij de achterliggende
beginselen van de deelnemingsvrijstelling. Wel kan dit worden verklaard op basis van de door
de wetgever gehanteerde fictie op grond waarvan alle resultaten die de moedermaatschappij
geniet met betrekking tot de dochtermaatschappij worden geacht een afspiegeling te zijn van
door de dochtermaatschappij behaalde of nog te behalen resultaten.
33 Deze fictie heeft zijn




27 Volledigheidshalve: voor zover de bezittingen of schulden van dochtervennootschap in euro’s luiden, leidt de valutfluctuatie ook tot een
resultaat bij de dochtermaatschappij.
28 Hoge Raad 9 juni 1982, nr. 21 142, BNB 1982/230*.
29 Zie ook Q.W.J.C.H. Kok, Vreemde valuta en de deelnemingsvrijstelling, WFR 2009/115.
30 Zie ook paragraaf 4.5.3.3.
31 De per 1 januari 2007 ingevoerde deelnemingsverrekening daarentegen beoogt te leiden tot kapitaalexportneutraliteit. Hierop zal nader
worden ingegaan in paragraaf 2.3.
32 Anders: F.P.J. Snel, Van moeders en dochters. Systemen ter voorkoming van cumulatie van vennootschapstax in deelnemingssituaties.
SDU, Amersfoort, 2005, paragraaf 7.4.9.
33 De uitzondering voor ‘voorraadaandelen’ komt aan de orde in paragraaf 2.2.6.
34 Overigens heeft S.C.W. Douma op basis van het arrest HvJ EU 28 februari 2008, nr. C-293/06 (Deutsche Shell), VN 2008/13.8, betoogd
dat het onder omstandigheden mogelijk is om een valutaverlies op een deelneming in aftrek te brengen. Zie S.C.W. Douma, Valutaverlies op
deelneming: aftrekbaar!, NTFR 2008-2327. Op 8 april 2011 heeft de staatssecretaris een wetsvoorstel aangekondigd op grond waarvan,
indien belastingplichtigen succesvol een aftrekbaar valutaverlies zouden kunnen claimen, een valutawinst belast zou zijn. Zie VN
2011/19.16.26
2.2.4.1 Inleiding
In de regeling van de deelnemingsverrekening kan onder omstandigheden verliesneming op
een deelneming plaatsvinden. Om deze verliesneming goed te kunnen beoordelen en hierover
conclusies te kunnen trekken, is het van belang om een beeld te hebben van de verliesneming
op deelnemingen binnen de deelnemingsvrijstelling en de achterliggende beginselen. Hierbij
speelt de liquidatieverliesregeling een belangrijke rol. Hierna wordt ingegaan op deze
regeling.
De liquidatieverliesregeling is geïntroduceerd bij invoering van de Wet Vpb 1969. Na
invoering van deze wet waren, anders dan voorheen, verliezen op deelnemingen niet langer
aftrekbaar. De wetgever zag aanleiding om op deze hoofdregel een uitzondering te maken
voor situaties waarin verliezen van een lichaam waarin een deelneming wordt gehouden bij
liquidatie definitief verloren zouden gaan.
35 Om recht te doen aan het uitgangspunt dat
geleden verliezen zoveel mogelijk bij de heffing van vennootschapsbelasting worden
vergolden, is een mogelijkheid gecreëerd om in deze situatie een verlies bij de
moedermaatschappij in aftrek te brengen.
36 Het bij de moedervennootschap aftrekbare verlies
is grosso modo gelijk aan het bedrag dat de moedervennootschap in de deelneming heeft
geïnvesteerd verminderd met de liquidatie-uitkering.
Het bestaansrecht van de liquidatieverliesregeling is vanaf de invoering van deze regeling
herhaaldelijk in twijfel getrokken.
Hofstra stelde in zijn veel geciteerde rapport “Inflatieneutrale belastingheffing” uit 1978 dat
de liquidatieverliesregeling “een vreemd element in de deelnemingsvrijstelling vormt, dat
daarin eigenlijk niet past; het ware beter de gehele bepaling te schrappen.”
37
Met name Van der Geld heeft deze gedachte weerlegd en betoogd dat een vorm van
verliesneming ter zake van een deelneming juist wel passend is gezien de ratio van de
deelnemingsvrijstelling.
38 Doelstelling van de deelnemingsvrijstelling is immers dat in
deelnemingsverhoudingen zowel winsten als verliezen één keer in aanmerking worden
genomen. Als de dochtervennootschap haar verlies niet meer kan verrekenen, is een
tegemoetkoming bij de moedervennootschap op zijn plaats.
De gedachte dat de liquidatieverliesregeling een niet passende uitzondering is binnen de
deelnemingsvrijstelling blijkt echter hardnekkig te zijn en heeft nadien nog tweemaal tot het
voorstel geleid om de liquidatieverliesregeling te laten vervallen. In de eerste plaats in het
initiatief wetsvoorstel van Vermeend uit 1987. Vermeend was van mening dat de
liquidatieverliesregeling een “inbreuk vormt op het bestaande systeem van artikel 13”.
39 In de
Nota werken aan Winst uit 2005 is wederom voorgesteld om de liquidatieverliesregeling te
35 Terecht is in de literatuur opgemerkt dat een liquidatieverliesregeling overbodig zou zijn als alle beperkingen op het verrekenen van
verliezen zouden worden opgeheven. De verliezen van de dochtervennootschap zouden dan immers te allen tijde te gelde kunnen worden
gemaakt, eventueel door de vennootschap inclusief de verliezen te verkopen. Zie onder meer F.P.J. Snel, Van moeders en dochters. Systemen
ter voorkoming van cumulatie van vennootschapstax in deelnemingssituaties. SDU, Amersfoort, 2005, paragraaf 6.3.2., S.A. Stevens, Naar
een evenwichtige behandeling van verliezen, WFR 2005/1503 en Stevens, L.G.M., Wat is ongewenste handel in verliesverrekening? WFR
2000/1215.
36 Vergaderjaar 1959/1960, 6000, Memorie van Toelichting, nr. 3, blz. 14.
37 H.J. Hofstra, Inflatieneutrale belastingheffing, Staatsuitgeverij, ’s-Gravenhage, 1978, blz. 137.
38 Zie onder meer J.A.G. van der Geld, Het initiatief-wetsvoorstel Vermeend ter aanvulling en reparatie van de deelnemingsvrijstelling, FED
1986/1265, hoofdstuk 5; J.A.G. van der Geld, De deelnemingsvrijstelling, TFO 2003/1, paragraaf 8.1, J.A.G. van der Geld, De
deelnemingsvrijstelling, Fiscale Monografieën, nr. 20. Kluwer, Deventer, 2011, paragraaf 6.3. Overigens werpt Van der Geld ook de vraag
op waarom verliesneming alleen bij liquidatie van de dochtervennootschap kan plaatsvinden en niet ook bij vervreemding van de aandelen in
de dochter. Deze keuze is zijns inziens “niet principieel, maar dient geplaatst te worden in het licht van de vrees van de wetgever voor
meervoudige verliescompensatie binnen concern”. Als belangrijk bezwaar tegen de huidige liquidatieverliesregeling voert hij aan dat “het
liquidatieverlies dat de moedermaatschappij mag nemen niet dan toevallig gelijk is aan de verliezen die bij de dochter door de liquidatie niet
meer verrekend kunnen worden”.
39 Tweede Kamer, vergaderjaar 1986-1987, 19 729, nr. 3, blz. 10.27
laten vervallen, aangezien deze regeling een uitzondering zou zijn binnen de
deelnemingsvrijstelling.
40
Toegegeven moet worden dat de liquidatieverliesregeling een uitzondering vormt op de
hoofdregel van de deelnemingsvrijstelling op grond waarvan resultaten die verband houden
met een deelneming bij de moedervennootschap zijn vrijgesteld. Dit is echter geen afdoende
argument om de liquidatieverliesregeling te laten vervallen, aangezien een regeling waardoor
bij de moedermaatschappij een tegemoetkoming wordt geboden voor verliezen van de
dochtermaatschappij die niet verrekend kunnen worden, wel past binnen de ratio van de
deelnemingsvrijstelling (zie hiervoor).
41 De liquidatieverliesregeling kan dus wel worden
omschreven als een uitzondering op de hoofdregel van de deelnemingsvrijstelling, maar is
geen inbreuk op de ratio van de deelnemingsvrijstelling.
42
Geen van de hierboven genoemde voorstellen is uiteindelijk doorgevoerd, zodat de
liquidatieverliesregeling nog steeds deel uitmaakt van de deelnemingsvrijstelling.
Over de liquidatieverliesregeling is veel geschreven.
43 Het is niet de bedoeling om hier
uitgebreid stil te staan bij alle aspecten van de regeling. Hierna zal ik ingaan op een drietal
elementen van de liquidatieverliesregeling die in het kader van dit onderzoek van belang zijn.
Het betreft:
- de gekozen vormgeving;
- de liquidatieverliesregeling in buitenlandse verhoudingen;
- het moment waarop het liquidatieverlies kan worden genomen.
In de volgende subparagrafen zullen genoemde elementen nader worden besproken.
2.2.4.2 De gekozen vormgeving
Zoals hierboven is aangegeven, heeft de wetgever met de liquidatieverliesregeling beoogd een
tegemoetkoming te geven voor nog openstaande verliezen bij de dochtermaatschappij die bij
liquidatie verloren gaan. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat de wetgever, gezien dit
uitgangspunt, het theoretisch zuiver achtte om de onverrekend gebleven verliezen van de
dochtermaatschappij over te hevelen naar de moedermaatschappij. Aangezien een dergelijke
benadering “op grote praktische bezwaren zou stuiten, is echter aansluiting gezocht bij het
verlies dat zich bij de moedermaatschappij manifesteert”.
44 Overigens zou het
ongeclausuleerd overhevelen van onverrekende verliezen van de dochtermaatschappij naar de
moedermaatschappij tot dubbele verliesneming leiden voor zover de dochtermaatschappij met
vreemd vermogen gefinancierd is en de schuldeisers hun vorderingen hebben kunnen
afwaarderen. Afgezien van dit aspect en van de praktische bezwaren
45, sluit een stelsel
waarbij de onverrekende verliezen worden overgeheveld naar de moedermaatschappij, mijns
inziens inderdaad het beste aan bij de ratio van de deelnemingsvrijstelling. Immers, op deze
wijze wordt aansluiting gezocht bij de daadwerkelijk door de dochtermaatschappij geleden
verliezen, hetgeen mijns inziens in overeenstemming is met het uitgangspunt dat verliezen
eenmaal bij de belastingheffing worden vergolden en met het eerder in paragraaf 2.2.3
beschreven ‘sluitende systeem’. Dit ‘sluitende systeem’ gaat uit van een objectieve
40 Tweede Kamer, vergaderjaar 2004-2005, 30 107, nr. 2., blz. 36. Voor een reactie op dit voorstel verwijs ik naar M.J. van Dieren en mevr.
C.L. van Lindonk, Liquidatieverliesregeling; een uitzondering in de deelnemingsvrijstelling? WFR, 2005/1589.
41 Met deze vaststelling is overigens nog niet de vraag beantwoord hoe een dergelijke regeling zou moeten worden vormgegeven. Hierop zal
in paragraaf 2.2.4.2 nader worden ingegaan.
42 Terecht is gesteld in Tweede Kamer, vergaderjaar 1996–1997, 24 696, nr. 8, blz. 25 dat een evenwichtige benadering van
deelnemingsresultaten een asymmetrische regeling voor liquidatieverliezen vergt.
43 Ik verwijs onder meer naar W.C.M. Martens, De liquidatieverliesregeling in de deelnemingsvrijstelling. Maandblad
Belastingbeschouwingen 2004/117 en de hier genoemde literatuur.
44 Kamerstukken II 1959/1960, nr. 6000, Memorie van Toelichting, nr. 3, blz. 20.
45 Eén van deze praktische bezwaren zou inhouden dat in een dergelijk systeem van verliesoverheveling de verliezen van een buitenlandse
dochtervennootschap zouden moeten worden omgerekend op basis van Nederlandse maatstaven.28
benadering waarin niet de subjectieve positie van elke individuele aandeelhouder centraal
staat, maar waarin wordt geredeneerd vanuit de totale resultaten over de gehele levensduur
van het lichaam waarin de deelneming wordt gehouden. In een dergelijk systeem past een
objectieve benadering waarin de omvang van het liquidatieverlies niet wordt gekoppeld aan
de investering door de individuele aandeelhouder, maar objectief wordt vastgesteld op basis
van het door het betreffende lichaam geleden verlies.
De door de wetgever gekozen subjectieve vormgeving, waarbij wordt aangesloten bij het
verlies dat zich manifesteert bij de moedermaatschappij, kan leiden tot onevenwichtige
uitkomsten. Indien een dochtervennootschap waarin weinig is geïnvesteerd en die weinig
resultaten heeft behaald, met een hoge goodwill wordt verkocht, ontstaat bij de nieuwe
moedervennootschap een hoog potentieel liquidatieverlies.
46 Dit terwijl de
dochtervennootschap zelf nauwelijks verliezen heeft geleden en terwijl vanuit beide
aandeelhouders gezamenlijk bezien slechts een gering bedrag in de deelneming is
geïnvesteerd. Vanuit de ratio van de deelnemingvrijstelling en het door de wetgever
geformuleerde ‘sluitende’ systeem (zie paragraaf 2.2.3) lijkt er geen aanleiding om dan bij de
tweede moedervennootschap een groot verlies in aftrek toe te staan. Gesteld kan worden dat
een onevenwichtige situatie ontstaat nu de verkoopopbrengst bij de verkopende
aandeelhouder onder de deelnemingsvrijstelling valt en bij de kopende aandeelhouder leidt tot
een aftrekbaar liquidatieverlies.
Andersom is het mogelijk dat een deelneming waarin veel is geïnvesteerd en die veel
verliezen heeft geleden, voor een laag bedrag wordt verkocht. Bij de nieuwe
moedermaatschappij ontstaat dan slechts een laag potentieel liquidatieverlies, terwijl er door
de dochtervennootschap grote verliezen zijn geleden en vanuit de gezamenlijke
aandeelhouders bezien een grote investering verloren is gegaan.
Het liquidatieverlies kan dus zowel (veel) hoger als (veel) lager zijn dan de door de
dochtermaatschappij geleden verliezen en de investeringen die de gezamenlijke
moedervennootschappen hebben gepleegd. Hoewel kan worden betoogd dat op het niveau van
de individuele moedervennootschap een juist resultaat ontstaat, sluiten de genoemde
uitkomsten mijns inziens niet aan bij het door de wetgever geformuleerde ‘sluitende systeem’.
Gezien het bovenstaande kunnen er ernstige bezwaren worden aangevoerd tegen de huidige
vormgeving van de liquidatieverliesregeling. Binnen een objectieve deelnemingsvrijstelling is
een subjectieve liquidatieverliesregeling niet passend.
47 De uitkomsten van de huidige
liquidatieverliesregeling sluiten niet aan bij het door de wetgever geschetste ‘sluitende
systeem’. Het liquidatieverlies dat op aandeelhoudersniveau in aanmerking kan worden
genomen, is afhankelijk van een ‘toevallige’ factor, namelijk de prijs waarvoor de aandelen in
de dochtermaatschappij zijn aangekocht, en zal veelal niet aansluiten bij het met eigen
vermogen gefinancierde verlies dat verloren gaat op het niveau van de dochtermaatschappij.
Om bovengenoemde onevenwichtigheden te voorkomen, is door verschillende auteurs in
verschillende varianten gepleit voor een regeling waarin het liquidatieverlies in beginsel gelijk
is aan het in de deelneming gestorte kapitaal.
48 Als een dochtervennootschap waarin weinig is
geïnvesteerd, wordt verkocht met een hoge goodwill, blijft het potentiële liquidatieverlies
beperkt tot het in de deelneming gestorte kapitaal. Als een dochtervennootschap waarin veel
is geïnvesteerd, wordt verkocht voor een laag bedrag, blijft het potentiële liquidatieverlies
eveneens in beginsel gelijk aan het gestorte kapitaal.
46 Behoudens situaties waarin artikel 13d lid 6 Wet Vpb van toepassing is of een andere bepaling op grond waarvan de hoogte van het
opgeofferd bedrag of het liquidatieverlies wordt beperkt.
47 Evenzo: J.A.G. van der Geld, De deelnemingsvrijstelling, Fiscale Monografieën, nr. 20. Kluwer, Deventer, 2011, paragraaf 6.3.1.6.
48 Voor een uitgebreidere weergave van de verschillende voorstellen zij verwezen naar J.A.G. van der Geld, De deelnemingsvrijstelling.
Fiscale Monografieën, nr. 20. Kluwer, Deventer, 2011, paragraaf 6.3.1.29
Een dergelijke regeling is in de uitvoering aanmerkelijk complexer dan de huidige regeling.
Bij liquidatie van een dochtervennootschap die meerdere aandeelhouders heeft, kan ter
bepaling van het aftrekbare verlies van elk van de aandeelhouders immers niet eenvoudigweg
worden aangesloten bij de investering die elke aandeelhouder heeft gedaan. In plaats daarvan
moet worden bepaald welk bedrag in totaliteit door de verschillende huidige en vroegere
aandeelhouders in de deelneming is geïnvesteerd, en moet de aldus vastgestelde totale
investering worden verdeeld over de verschillende huidige aandeelhouders. Met name indien
zich wijzigingen hebben voorgedaan in de aandeelhouders(percentages) kan dit zeer complex
zijn. De complexiteit zou nog verder toe kunnen nemen door flankerende
antimisbruikmaatregelen die mogelijk zouden worden getroffen om te voorkomen dat een
lege dochtervennootschap waarin in het verleden veel is geïnvesteerd, wordt verhandeld
vanwege het hoge potentiële liquidatieverlies dat bij liquidatie van de dochter kan worden
geclaimd.
Daarentegen is een groot praktisch voordeel van de door de wetgever gekozen benadering dat
een moedermaatschappij het aftrekbare liquidatieverlies kan berekenen, zonder dat zij
afhankelijk is van gegevens als de in totaal door de dochtermaatschappij geleden verliezen, de
in totaal geïnvesteerde bedragen, het aandeel in het totale liquidatieverlies, enzovoorts.
De praktische bezwaren van een theoretisch zuiverder stelsel, vormen mijns inziens echter
geen rechtvaardiging om vast te houden aan het huidige systeem dat, zoals hierboven is
aangegeven, leidt tot toevallige en onevenwichtige uitkomsten en dat niet aansluit bij het door
de wetgever gehanteerde theoretische kader. Praktische uitvoerbaarheid is weliswaar een
belangrijke randvoorwaarde, maar zou niet mogen leiden tot de keuze voor een regeling die
“volkomen los komt te staan van haar motivering”
49.
Daarnaast is de huidige liquidatieverliesregeling niet in overeenstemming met de
Europeesrechtelijke vereisten.
50 Ook een aanpassing als hierboven omschreven, waarbij het
liquidatieverlies in beginsel gelijk zou zijn aan het in de deelneming gestorte kapitaal, zou
Europeesrechtelijk niet volstaan. In het Marks&Spencer II-arrest
51 heeft het HvJ EU - kort
samengevat - aangegeven dat sprake is van een belemmering indien het verlies van een
binnenlandse dochtervennootschap wel kan worden verrekend met resultaten van de (in casu
Engelse) moedervennootschap en het verlies van een buitenlandse dochtervennootschap
niet.
52 Gegeven het aan de orde zijnde Engelse belastingstelsel was de beperking echter
gerechtvaardigd
53, tenzij er er in het land van de dochtervennootschap geen
verrekeningsmogelijkheden zouden zijn. In dat geval dient het land van de
moedervennootschap toe te staan dat het verlies van de buitenlandse dochtervennootschap in
aftrek wordt gebracht op het resultaat van de moedervennootschap.
Om aan de Europeesrechtelijke vereisten te voldoen zou de Nederlandse wetgeving moeten
toestaan dat ingeval van liquidatie het onverrekende en onverrekenbare verlies van de
dochtervennootschap (en dus niet alleen het door de moedervennootschap geleden
investeringsverlies) bij de Nederlandse moedervennootschap in aftrek komt,
54 uiteraard onder
verrekening van verliezen die reeds eerder in aftrek zijn gebracht.
55, 56
49 Dit citaat is ontleend aan Tweede Kamer, vergaderjaar 1987-1988, 19 968, nr. 11, blz. 14, waar de PvdA-fractie, mijns inziens terecht,
heeft aangevoerd dat een regeling waarbij het liquidatieverlies geen verband houdt met de door de binnenlandse dochter fiscaal nog
verrekenbare verlies in beginsel dient te worden verworpen, aangezien een dergelijke regeling volkomen los komt te staan van haar
motivering.
50 Zie hierover meer uitgebreid W.J.H.A de Groot, Keuzestelsel in de vennootschapsbelasting na 2007? Maandblad Belastingbeschouwingen
2006/52, J.A.G. van der Geld, De deelnemingsvrijstelling na inwerkingtreding van de Wet “Werken aan Winst”, Dossier Vpb 2007, 2007/4
en R.P.F. Bekker en E.H.C. Postmus, Grensoverschrijdende verliesoverdracht tussen lichamen, Forfaitair 2008/189.
51 HvJ EU 13 december 2005, nr. C-446/03 (Marks & Spencer II), VN 2005/60.15.
52 Rechtsoverweging 33 en 34.
53 Rechtsoverweging 51.
54 Tegengeworpen zou kunnen worden dat een Nederlandse moedervennootschap alleen die verliezen in aftrek zou moeten kunnen brengen
die zij zelf met eigen vermogen heeft gefinancierd, omdat (i) de verliezen die met vreemd vermogen zijn gefinancierd normaliter tot een
verlies bij de vreemd vermogensverschaffers leiden en (ii) het in aftrek brengen van verliezen die door een vorige aandeelhouder zijn
gefinancierd tot oneigenlijk gebruik zou kunnen leiden. In deze visie zou een aftrek van het door de moedervennootschap op de deelneming
geleden verlies tegen het reguliere Vpb-tarief moeten volstaan. Hoewel er argumenten zijn voor deze benadering, heeft het HvJ EU in het30
Het lijkt aannemelijk dat een moedervennootschap ook tot verliesverrekening verplicht is
indien de verliezen van een buitenlandse dochtervennootschap niet langer verrekenbaar zijn
vanwege het verstrijken van de verliesverrekeningstermijn.
57 Het HvJ EU geeft immers – kort
samengevat – aan dat verliesverrekening bij de moedervennootschap mogelijk moet zijn
indien de verrekeningsmogelijkheden bij de dochtervennootschap zijn uitgeput, zonder hierbij
een uitzondering te maken voor situaties waarin de verliesverrekeningstermijn is verstreken.
Kennelijk wil het HvJ EU voorkomen dat belastingplichtigen de nadelige gevolgen
ondervinden van (verschillen in) verliesverrekeningstermijnen in de lidstaten.
58
Hoewel dit niet expliciet uit het arrest inzake Marks&Spencer II kan worden afgeleid, lijkt het
mij niet aannemelijk dat de verplichting tot verliesverrekening bij de moedervennootschap
ook geldt als de verliezen bij de dochtervennootschap niet langer verrekend kunnen worden
door toepassing van antimisbruikwetgeving (vergelijk artikel 20a Wet Vpb 1969). Een
dergelijke verplichting zou immers inhouden dat het moederland de rekening krijgt
gepresenteerd voor antimisbruikregels in het dochterland. Mijns inziens is het niet
aannemelijk dat het vangnet dat de staat van vestiging van de moedermaatschappij op grond
van Marks&Spencer II dient te bieden voor onverrekende verliezen zich zover dient uit te
strekken.
59
Tot slot van deze paragraaf wijs ik er nog op dat opmerkelijk is dat de wetgever, binnen het
gekozen subjectieve stelsel, de subjectieve insteek niet verder heeft doorgevoerd. Niet alle
door de moedervennootschap vanuit de deelneming ontvangen dividenden hoeven immers te
worden opgeteld bij de liquidatieuitkering.
60 Dit terwijl, economisch bezien, alle vanuit de
deelneming ontvangen dividenden wel het verlies verkleinen dat met de investering in de
deelneming is geleden. In de literatuur is er dan ook herhaaldelijk voor gepleit om alle
dividenden te begrijpen onder de liquidatieuitkering.
61
2.2.4.3 De liquidatieverliesregeling in buitenlandse verhoudingen
De huidige liquidatieverliesregeling geldt evenzeer voor buitenlandse deelnemingen als voor
binnenlandse deelnemingen. De toepassing van de liquidatieverliesregeling in buitenlandse
verhoudingen is zeer omstreden. Herhaaldelijk is gepleit voor het laten vervallen van de
Marks & Spencer II-arrest aangegeven dat onder voorwaarden het verlies van de dochtervennootschap bij de moedervennootschap in aftrek
moet kunnen worden gebracht (zie onder meer overweging 61). Het Hof brengt dus geen uitzondering aan voor verliezen die door andere
vermogensverschaffers zijn gefinancierd. In de Marks&Spencer-casus was overigens geen sprake van een vorige aandeelhouder, aangezien
de dochtervennootschap door Marks&Spencer was opgericht. Dit is mijns inziens echter niet van belang voor bovenstaande analyse,
aangezien het Hof zijn oordeel over de Europeesrechtelijke verplichting tot verliesverrekening op algemene wijze formuleert, daarbij
abstraherend van de specifieke Marks&Spencer-situatie.
55 Indien de Nederlandse moedervennootschap geen 100%-belang houdt in de dochtervennootschap zou uiteraard een pro rata benadering
moeten gelden.
56 De staatssecretaris is overigens van mening dat de Nederlandse liquidatieverliesregeling niet hoeft te worden aangepast naar aanleiding
van het arrest Marks & Spencer II. Dit mede op basis van het argument dat Nederland – conform hetgeen twee voetnoten hierboven is
beschreven – slechts het verlies hoeft te vergelden dat door de moedermaatschappij is geleden. Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006,
30 572, nr. 8, blz. 68 en 69 .
57 Zie ook J.A.G. van der Geld, De deelnemingsvrijstelling na inwerkingtreding van de Wet “Werken aan Winst”, Dossier Vpb 2007, 2007/4,
Hoofdstuk 5.
58 De staatssecretaris is van mening dat Nederland geen verliesverrekening hoeft toe te staan indien in het land van vestiging van de
dochtervennootschap de juridische mogelijkheid tot verliesverrekening bestaat. Volgens de staatssecretaris is daarbij niet van belang of
verliesverrekening daadwerkelijk mogelijk is. Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 69.
59 Mijns inziens is dit ook in lijn met de vaste jurisprudentie op grond waarvan “de vrijheid van vestiging (…) niet aldus (kan) worden
begrepen dat een lidstaat verplicht is, zijn belastingregeling af te stemmen op die van een andere lidstaat, teneinde te waarborgen dat in alle
situaties de belasting aldus wordt geheven dat alle verschillen als gevolg van de nationale belastingregelingen verdwijnen, aangezien de
beslissingen van een vennootschap betreffende de oprichting van een commerciële structuur in het buitenland naargelang van het geval meer
of minder voordelig of nadelig voor deze vennootschap kunnen uitvallen (…)”. Zie onder meer HvJ EU 23 oktober 2008, nr. C-157/07
(Krankenheim Ruhesitz am Wannsee), VN 2008/55.14, rechtsoverweging 50 en HvJ EU 28 februari 2008, nr. C-293/06 (Deutsche Shell),
VN 2008/13.8, rechtsoverweging 43 en de hier genoemde jurisprudentie.
60 Kort samengevat moeten dividenden die zijn uitgekeerd in de vijf jaar voorafgaand aan staking van de onderneming bij de liquidatie-
uitkering worden opgeteld. Dividenden die zijn uitgekeerd in het zesde tot en het met tiende jaar voorafgaand aan staking, moeten bij de
liquidatie-uitkering worden opgeteld indien er in het betreffende jaar in de jaarrekening een verlies is verantwoord. Zie artikel 13d lid 3 Wet
Vpb 1969.
61 Zie hierover onder meer J.A.G. van der Geld, De deelnemingsvrijstelling. Fiscale Monografieën, nr. 20. Kluwer, Deventer, 2011, paragraaf
6.3.1.5 en de daar genoemde literatuur.31
faciliteit voor buitenlandse deelnemingen, en dit voorstel is ook neergelegd in het - later
ingetrokken - initiatief wetsvoorstel van toenmalig Tweede Kamerlid Vermeend
62.
Bedacht moet worden dat in de discussie over het bestaan van de liquidatieverliesregeling
voor buitenlandse deelnemingen niet slechts fiscaal-theoretische argumenten een rol spelen,
maar dat ook politieke overwegingen van belang zijn. In politieke zin kan de
liquidatieverliesregeling voor buitenlandse deelnemingen wat betreft zijn uitwerking worden
gezien als een subsidieregeling voor Nederlandse vennootschappen die investeren in




Fiscaaltheoretisch kunnen zowel argumenten vóór als tegen het bestaan van een
liquidatieverliesregeling voor buitenlandse deelnemingen worden aangevoerd. Bezien vanuit
de ne bis in idem-gedachte c.q. de verlengstukgedachte is het vergelden van een verlies dat
betrekking heeft op een buitenlandse deelneming evenzeer gerechtvaardigd als het vergelden
van verlies dat betrekking heeft op een Nederlandse deelneming.
65 Ook het
neutraliteitsbeginsel pleit voor het bestaan van een aftrekmogelijkheid. Indien de Nederlandse
moedervennootschap rechtstreeks in het buitenland zou investeren, bestaat er immers ook een
aftrekmogelijkheid; de buitenlandse resultaten zouden dan (al dan niet tijdelijk) als vaste
inrichtingsverliezen ten laste kunnen worden gebracht van het Nederlandse resultaat.
66 Hier
kan echter tegen in worden gebracht dat er dusdanig veel relevante fiscale verschillen zijn
tussen beide mogelijkheden, dat aan dit argument geen doorslaggevend belang kan worden
toegekend.
67 Ook kan worden betoogd dat de vergelijking mank gaat, omdat de
liquidatieverliesregeling bij de moedermaatschappij veelal een ander verlies in aftrek toe zal
laten dan het verlies dat daadwerkelijk door de buitenlandse dochtermaatschappij is geleden.
68
Als argument tegen een liquidatieverliesregeling voor buitenlandse dochtervennootschappen,
kan er op worden gewezen dat op basis van het territorialiteitsbeginsel buitenlandse resultaten
aan het buitenland ter heffing dan wel vergelding zouden moeten zijn toegewezen. Hiervan
uitgaand past het niet dat Nederland buitenlandse verliezen in aftrek toestaat. Voorts kan er op
worden gewezen dat Nederland dit territorialiteitsbeginsel toepast voor zover in het
buitenland positieve resultaten worden behaald, aangezien Nederland dan op grond van de
deelnemingsvrijstelling de resultaten in beginsel niet belast, zodat een onevenwichtige situatie
ontstaat als Nederland verliezen wel in aftrek toestaat.
Deze onevenwichtigheid in het voordeel van belastingplichtigen heeft ertoe geleid dat de
liquidatieverliesregeling voor buitenlandse deelnemingen wel is geduid als “fiscaal
prijsschieten”
69, een “open eind subsidieregeling”
70 en als een “fiscale loterij zonder inleg”
71.
62 Wetsvoorstelnummer 19 729.
63 Zie in deze zin Tweede Kamer, vergaderjaar 1989-1990, 19 968, nr. 13, blz. 10.
64 Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 1987-1988, 19 729, nr. 10, blz. 7, waar Vermeend de liquidatieverliesregeling aanmerkt als een
“permanente overheidssubsidie (…) die vanuit een economische benadering volstrekt niet te verdedigen valt”. Zie ook Eerste Kamer,
vergaderjaar 2006-2007, nr. 30 572, nr. E, blz. 7 waar Van Middelkoop stelt dat de liquidatieverliesregeling “een mogelijkheid biedt voor
import van verliezen, terwijl te rechtvaardigen is dat een regeling voor groepsaftrek tot het binnenland wordt beperkt”.
65 Ik verwijs in dit verband naar de opmerking van toenmalig Minister de Geer dat uit hoofde van de deelnemingsvrijstelling "niet tweemaal
belasting betaald wordt over dezelfde winst en daarbij is het onverschillig of de enkele belasting die betaald wordt aan Nederland dan wel
aan het buitenland ten goede komt". Zie Memorie van Antwoord van de Wijzigingswet 1927, 1926-1927, no. 56. Dit citaat is ontleend aan
J.C.M. van Sonderen, De deelnemingsvrijstelling in beweging (1). Maandblad Belastingbeschouwingen 1987/121, paragraaf 3.2.
66 Overigens heeft de staatssecretaris op 14 april 2011 (in “De Fiscale agenda”, zie VN 2011/22.4) aangekondigd dat op Prinsjesdag 2011 een
wetsvoorstel zal worden gepubliceerd op grond waarvan de verliezen van buitenlandse vaste inrichtingen niet langer ten laste van de
Nederlandse grondslag komen. Afhankelijk van de exacte wijze waarop dit wetsvoorstel gestalte krijgt, zou het neutraliteitsbeginsel niet
langer of in mindere mate pleiten voor het bestaan van een liquidatieverliesregeling voor buitenlandse deelnemingen.
67 Voor een uitgebreid overzicht van de fiscaal relevante verschillen tussen een vaste inrichting en een dochtermaatschappij verwijs ik naar
J.A.G. van der Geld, De deelnemingsvrijstelling, Fiscale Monografieën, nr. 20. Kluwer, Deventer, 2011, paragraaf 7.6.
68 Zie hierover meer uitgebreid de vorige paragraaf.
69 Tweede Kamer, vergaderjaar 1979-1980, 15 975, nr. 1, blz. 60.
70 Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 1987-1988, 19 729, nr. 10, blz. 7.
71 J.C.M. van Sonderen, De deelnemingsvrijstelling in beweging (1). Maandblad Belastingbeschouwingen 1987/121, paragraaf 4.4.32
Volgens Overbeeke werd in de jaren ’80 zelfs in televisieprogramma’s verkondigd dat grote
concerns mede als gevolg van de liquidatieverliesregeling in Nederland geen belasting zouden
betalen.
72 Het ‘loterij zonder nieten-effect’ kan worden versterkt door gebruik te maken van
de zogenoemde fiscale veelheid, waardoor bereikt kan worden dat buitenlandse verliezen niet
hoeven te worden verrekend met buitenlandse winsten. Bij een fiscale veelheid worden
buitenlandse activiteiten zoveel mogelijk toebedeeld aan separate vennootschappen. Bij een
goed lopend project kan de winst onbelast onder de deelnemingsvrijstelling worden genoten,
terwijl bij een verliesgevend project in Nederland een aftrek kan worden genomen door
toepassing van de liquidatieverliesregeling. Bij de herziening van de deelnemingsvrijstelling
in 1990 is de mogelijkheid van oneigenlijk gebruik van de liquidatieverliesregeling door
middel van de fiscale veelheid onderkend, maar is er gezien de complexiteit van een eventuele
aanpak en het geringe bekende gebruik besloten om geen wettelijke regeling op dit punt voor
te stellen.
73
Hoewel de wetgever een principiële keuze heeft gemaakt voor het bestaan van een
liquidatieverliesregeling, ook ten aanzien van buitenlandse deelnemingen, is er ook al vroeg
oog geweest voor de mogelijke aanzuigende werking van deze regeling. In dit verband zijn de
zogenoemde Holland-routingbepalingen ontstaan. De geestelijke vader van deze bepalingen
was Tuk die van mening was dat de wettekst een bepaling zou moeten bevatten op grond
waarvan een liquidatieverlies alleen in Nederland aftrekbaar zou zijn “voor zover dit redelijk
is”.
74 De Holland-routingbepalingen die uiteindelijk tot stand zijn gekomen, waren echter
aanmerkelijk verfijnder en buitengewoon complex, terwijl de redelijkheid in deze bepalingen
soms ver te zoeken was.
75 Bovendien voorkwamen de bepalingen niet dat buitenlandse
dochtermaatschappijen met risicovolle activiteiten structureel onder een Nederlandse
(tussen-)houdster werden geplaatst, waarbij verkoopwinsten onbelast onder de
deelnemingsvrijstelling konden worden genoten en liquidatieverliezen in aftrek konden
worden gebracht.
76 Per 1 januari 2007 zijn de Holland-routingbepalingen vervallen in verband
met Europeesrechtelijke vereisten.
Na het arrest van het HvJ EU inzake Marks&Spencer II
77 is een discussie over de politieke
argumenten inzake de liquidatieverliesregeling voor buitenlandse deelnemingen en de fiscaal-
technische juistheid hiervan aanmerkelijk minder relevant. Zoals beschreven in voorgaande
paragraaf dient de Nederlandse wetgeving op basis van genoemd arrest een mogelijkheid te
bevatten om onder omstandigheden een verlies van een buitenlandse dochtervennootschap bij
de Nederlandse moedervennootschap in aftrek te brengen, zodat de liquidatieverliesregeling
niet zonder meer kan vervallen.
78
72 M.P. van Overbeeke, Fiscale grondslagen voor de aftrek van buitenlandse liquidatieverliezen. De naamloze vennootschap 64/5,
september/oktober 1986.
73 Zie onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 1986-1987, 19 968, nr. 3, blz. 8.
74 A.F. Tuk, De deelnemingsvrijstelling in het nieuwe wetsontwerp vennootschapsbelasting, WFR 1968/789.
75 Zie onder meer A.W. Hofman, Enige vennootschapsbelasting-aspecten van de Fiscale onderhoudswet 2004, WFR 2005/238, Hoofdstuk 2.
76 Zie hierover J.A.G. van der Geld, De deelnemingsvrijstelling, TFO 2003/1, paragraaf 8.2.4.
77 HvJ EU 13 december 2005, nr. C-446/03 (Marks & Spencer II), VN 2005/60.15.
78 Volledigheidshalve merk ik op dat er geruime tijd twijfel heeft bestaan over de vraag of Nederland naast een liquidatieverliesregeling in
bredere zin grensoverschrijdende verliesverrekening zou moeten toestaan, aangezien kon worden betwijfeld of de door het Verenigd
Koninkrijk aangevoerde rechtvaardigingsgronden om een grensoverschrijdende fiscale eenheid niet toe te staan, ook op de Nederlandse
wetgeving konden worden toegepast, met name vanwege het feit dat Nederland – anders dan het Verenigd Koninkrijk – een inhaalregeling
kent die dubbele verliesneming zou moeten voorkomen (die overigens niet geldt voor zover de verliezen niet worden gevolgd door winsten).
In zijn arrest HvJ EU 25 februari 2010, nr. C-337/08 (X Holding), VN 2010/12.19, heeft het HvJ EU geoordeeld dat Europees recht niet
verplicht tot het toestaan van grensoverschrijdende verliesverrekening, aangezien een beperking tot binnenlandse vennootschappen
“gerechtvaardigd (is) uit hoofde van de noodzaak om de verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten te handhaven”. Overigens
liepen de verwachtingen over de uitkomst van deze procedure uiteen. De redactie van de Vakstudie Nieuws had (mits het Hof een helder
inzicht zou krijgen in de Nederlandse regeling van de fiscale eenheid en voor vaste inrichtingen) er alle vertrouwen in dat “dat
belanghebbende zijn tocht uiteindelijk zegerijk zal kunnen afsluiten”. G.T.K. Meussen daarentegen achtte in zijn annotatie bij BNB
2008/305c* niet aannemelijk dat het Hof in het voordeel van belastingplichtige zou oordelen en een eventuele overwinning zou zijns inziens
een ‘Pyrrusoverwinning’ zijn. Reden hiervoor was dat Nederland volgens Meussen de bevoegdheid zou hebben om aan een
grensoverschrijdende fiscale eenheid zodanige voorwaarden te verbinden dat grensoverschrijdende verliesverrekening feitelijk onmogelijk
zou worden gemaakt.33
2.2.4.4 Het moment waarop het liquidatieverlies kan worden genomen
Omdat de liquidatieverliesregeling naar haar strekking slechts van toepassing is als de
verliezen van de dochtermaatschappij verloren gaan, heeft de wetgever ervoor gekozen om
slechts dan een verlies in aftrek toe te laten als de vereffening van het vermogen van de
dochtermaatschappij is voltooid. Op dat moment bestaat namelijk zekerheid dat de
dochtermaatschappij haar verliezen niet meer kan benutten.
Op grond van de door de wetgever gemaakte keuze bestaat er bij de aandeelhouder geen
mogelijkheid om een investeringsverlies op een deelneming in aftrek te brengen, zolang het
lichaam waarin de deelneming wordt gehouden niet is geliquideerd. De keuze of een
dochtervennootschap wordt geliquideerd dan wel dat een doorstart wordt toegepast, kan dus
een zeer belangrijke fiscale component bevatten, hetgeen ertoe kan leiden dat
bedrijfseconomisch en maatschappelijke gewenste doorstarten niet worden uitgevoerd. Om
deze reden is herhaaldelijk vanuit zowel het parlement
79, als de wetenschap
80, als de
praktijk
81, een dringende oproep gedaan om eerdere verliesneming mogelijk te maken.
In het verleden is gedurende bepaalde periodes een dergelijke vervroegde verliesneming in
beperkte mate mogelijk geweest tengevolge van de vóór 1990 geldende annaal-bezit eis en het
van 1997 tot en met 2005 geldende artikel 13ca Wet Vpb 1969. De huidige wetgeving biedt
echter geen mogelijkheid tot vervroegde verliesneming.
82
Naast het argument dat onnodige vernietiging van kapitaal en werkgelegenheid moet worden
voorkomen, is een vervroegde verliesneming ook vanuit de grondbeginselen van de
deelnemingsvrijstelling te rechtvaardigen. Uitgaand van het neutraliteitsbeginsel kan worden
opgemerkt dat, indien de moedervennootschap de activiteiten van de dochtervennootschap
zelf zou hebben uitgevoerd, de hieruit voortvloeiende verliezen direct met de resultaten van
de moedervennootschap verrekenbaar zouden zijn geweest. Ook het ne bis in idem-beginsel
dwingt niet tot uitstel van verliesneming bij de moeder tot de vereffening van de
dochtermaatschappij, zolang maar wordt gewaarborgd dat dubbele verliesneming bij zowel
moeder- als dochtervennootschap wordt voorkomen.
In 2006 heeft de Commissie Insolventierecht een dringende oproep gedaan aan de toenmalige
Minister van Financiën om vervroegde verliesneming mogelijk te maken.
83 Dit voorstel is
destijds doorgeschoven naar de behandeling van de nieuwe Insolventiewet. Het is mijns
inziens zeer te betreuren dat op de oproep van de Commissie niet met voortvarendheid is
gereageerd, zeker nu deze oproep is voorafgegaan door veelvuldige oproepen vanuit
parlement en wetenschap. Het gaat het kader van dit onderzoek te buiten om hier een
mogelijke regeling te schetsen waarbinnen vervroegde verliesneming mogelijk is. Uit het
voorheen geldende artikel 13ca Wet Vpb 1969 blijkt echter dat een dergelijke regeling ook
praktisch hanteerbaar kan zijn.
2.2.5 Kostenaftrek
79 Zie onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 1961/1962, 6000, nr. 6, blz. 14.
80 Zie onder meer D. Juch, De deelnemingsvrijstelling in de vennootschapsbelasting, FED, Deventer, 1974, blz. 138; A.L. Brok, De
deelnemingsvrijstelling in de ontwerp-wet op de vennootschapsbelasting 1960, MAB, 26
e jaargang, 1962 en L.G.M. Stevens, Wat is
ongewenste handel in verliesverrekening? WFR 2000/1215, hoofdstuk 4. Zie ook de aantekening van de redactie van Vakstudie Nieuws in
VN 1993/2563.
81 Ik verwijs naar de brief van 6 juli 2006 van de Commissie Kortmann aan de toenmalige staatssecretaris van Financiën, opgenomen in VN
2006/54.19
82 Volledigheidshalve merk ik op dat in het Besluit 12 juli 2010, nr. DGB2010/2154M, Stcrt. nr. 11 223 2008, VN 2010/36.2, onderdelen
5.1.2 en 5.9.11 is goedgekeurd dat in zeer specifieke situaties een liquidatieverlies kan worden geclaimd ondanks het feit dat van een formele
vereffening (nog) geen sprake is. Het gaat dan om liquidaties die langer dan acht jaar duren en om situaties waarin de activiteiten zijn
gestaakt tengevolge van politieke onrust of nationalisatie zonder dat van een liquidatie sprake is.
83 Zie de twee noten hiervoor genoemde brief.34
Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat de deelnemingsvrijstelling onder de Wet Vpb
1969 was bedoeld als een brutovrijstelling, hetgeen inhoudt dat de op een deelneming
betrekking hebbende opbrengsten zijn vrijgesteld terwijl de op de deelneming betrekking
hebbende kosten wel aftrekbaar zijn.
84 Deze brutovrijstelling werd gerechtvaardigd met het
argument dat hierdoor wordt voorkomen dat kosten noch bij de moedermaatschappij noch bij
de dochtermaatschappij in aftrek kunnen worden gebracht.
In de fiscale literatuur is de overheersende mening dat een brutovrijstelling inderdaad het
meest in overeenstemming is met de grondbeginselen van de deelnemingsvrijstelling.
Uitgaand van de ne bis in idem- c.q. verlengstukgedachte horen kosten immers ten minste één
keer in aanmerking te worden genomen.
85 Redenerend vanuit de neutraliteitsgedachte kan
worden opgemerkt dat voor de kosten die samenhangen met de aankoop van eigen activa van
de moeder in beginsel geen aftrekbeperking geldt
86, zodat voor de kosten die samenhangen
met activa die door middel van een dochtervennootschap zijn aangeschaft dit evenmin het
geval zou moeten zijn.
Mijns inziens terecht merken Christiaanse
87 en Brandsma
88 echter op dat ook kan worden
gesteld dat het in een objectvrijstelling als de deelnemingsvrijstelling in beginsel niet passend
is om de kosten die betrekking hebben op vrijgestelde winst in aftrek toe te laten. Hierdoor
kunnen immers kosten die betrekking hebben op vrijgestelde winst in mindering worden
gebracht op belaste winst.
89
Hoe dan ook, bij de totstandkoming van de Wet Vpb 1969 heeft de wetgever gekozen voor
een brutovrijstelling. De wetgever heeft destijds wel een beperking opgenomen voor (kort
samengevat) lasten die verband houden met niet in Nederland belastbare winst. Deze
beperking had niet zo zeer een theoretische achtergrond, maar werd ingegeven door de vrees
dat de belastingheffing over Nederlandse winsten zou worden uitgehold met rentelasten die
betrekking hebben op door een buitenlandse dochtervennootschap behaalde en in Nederland
niet belastbare resultaten.
90
In de literatuur is over het algemeen met instemming gereageerd op deze beperking,
aangezien niet redelijk werd geacht dat kosten ter zake van buitenlandse winsten in mindering
worden gebracht op de Nederlandse winst.
91 Terecht merkt Den Boer op dat hier wel sprake is
van een dilemma, aangezien evenmin redelijk is dat de kosten nergens in aftrek kunnen
worden gebracht.
92 Hoewel economisch gezien de kosten verband houden met de winsten van
84 Vergaderjaar 1959/1960, 6000, Memorie van Toelichting, nr. 3, blz. 20.
85 Zie onder meer D. Juch, De deelnemingsvrijstelling in de vennootschapsbelasting. FED, Deventer, 1974, blz. 76 en A.L. Brok, De ruime –
te ruime? – inhoud van de “deelnemingsvrijstelling in de Wet op de Vennootschapsbelasting 1969 (I). ESB 28 maart 1973, blz. 306.
86 Wel zullen deze aankoopkosten onder omstandigheden moeten worden geactiveerd, waarna de kosten via de afschrijving ten laste van het
fiscale resultaat kunnen worden gebracht.
87 J.H. Christiaanse, Deelnemingsvrijstelling in het besluit op de vennootschapsbelasting 1942 en het ontwerp van de Wet op de
vennootschapsbelasting 1960, Kluwer, Deventer, 1962, blz. 176.
88 R.P.C.W.M. Brandsma, Het wetsvoorstel Aftrekverbod inzake aankoopkosten deelnemingen: een baksteen of een rimpeling in de
deelnemingsvijver? WFR 2004/673, hoofdstuk 3.
89 In de zogenoemde rentebrief van 15 december 2008, nr. DB2008/639 U, VN 2009/2.15, spreekt de staatssecretaris in dit verband van een
“mismatch” in relatie tot buitenlandse deelnemingen, omdat “kosten ten laste van de Nederlandse grondslag kunnen worden gebracht, terwijl
de daarmee samenhangende inkomsten in Nederland zijn vrijgesteld.” In de periode daarna zijn maatregelen overwogen om dit zogenoemde
‘Bosal-gat’ te dichten. Mogelijk zullen, ondanks een andersluidend advies van het Topteam Hoofdkantoren van de Belastingdienst, per 1
januari 2012 maatregelen worden genomen om het ‘Bosal-gat’ te dichten. Zie hierover onder meer J.W. Bellingwout, Bosal-mania, WFR
2011/1008.
90 Vergaderjaar 1959-1960, Memorie van Toelichting nr. 3, blz. 20. Overigens is deze vrees in overeenstemming met het hierboven
aangehaalde door Christiaanse en Brandsma genoemde verschijnsel dat een bruto-vrijstelling ertoe leidt dat kosten die verband houden met
vrijgestelde winst op de belaste winst in mindering worden gebracht. Voor binnenlandse situaties heeft de wetgever dit gevolg destijds
kennelijk echter willen accepteren, voor buitenlandse situaties niet.
91 Zie onder meer L.G.M. Stevens, Wat is ongewenste handel in verliesverrekening? WFR 2000/1215, paragraaf 2.5. Ik verwijs ook naar de
genoemde literatuur in Tweede Kamer, vergaderjaar 1987-1988, nr. 10, blz. 35 e.v. Zie voorts F.P.J. Snel, Van moeders en dochters.
Systemen ter voorkoming van cumulatie van vennootschapstax in deelnemingssituaties. SDU, Amersfoort, 2005, paragraaf 6.3.3 alwaar Snel
stelt dat redenerend vanuit de kapitaalimportneutraliteit geen verrekening van verliezen uit de staat van de dochtervennootschap moet
plaatsvinden met winsten in de staat van de moedervennootschap.
92 P. den Boer, Boekbespreking over D. Juch, De deelnemingsvrijstelling in de vennootschapsbelasting. Weekblad voor Privaatrecht,
Notariaat en Registratie, 19 april 1975, blz. 297.35
de buitenlandse dochter, zullen de kosten in het buitenland veelal niet in aftrek kunnen
worden gebracht aangezien in juridische zin sprake is van aandeelhouderskosten.
93
De betreffende aftrekbeperking inzake zogenoemde ‘13 lid 1-kosten’ is per 1 januari 2004
vervallen, naar aanleiding van het geruchtmakende Bosal-arrest
94, waarin het HvJ EU
oordeelde dat deze aftrekbeperking een verboden onderscheid vormde en in strijd was met
Europees recht. Frappant in dit verband is overigens dat reeds bij de parlementaire
behandeling van de Wet Vpb 1969 de vraag is opgeworpen of “in EEG-verband niet onjuist
is, dat als het ware wordt gediscrimineerd tegen Nederlandse dochterondernemingen in het
buitenland.”
95 De regering was toentertijd - vrij weergegeven - van mening dat de
deelnemingsvrijstelling in de buitenlandse verhouding een vrijgevig karakter droeg en dat
sprake was van een gerechtvaardigde beperking, zodat niet van discriminatie kon worden
gesproken.
96
Wat betreft de fiscale behandeling van aan- en verkoopkosten geldt het volgende. Zoals
gezegd, blijkt uit de parlementaire geschiedenis dat de wetgever een brutovrijstelling heeft
beoogd, zodat kan worden betoogd dat aan- en verkoopkosten aftrekbaar behoren te zijn.
97 In
overeenstemming hiermee heeft de Hoge Raad in zijn arrest van 19 oktober 1988
98
geoordeeld dat verkoopkosten aftrekbaar zijn.
99 Inzake aankoopkosten heeft de Hoge Raad in
onder meer zijn arresten van 8 juli 1996
100 beslist dat deze kosten niet voor directe aftrek in
aanmerking konden komen, maar moesten worden geactiveerd bij de kostprijs van de
deelneming. Dit arrest leidde tot speculatie of de aankoopkosten dan mogelijk alsnog in aftrek
zouden komen bij de verkoop van de deelneming.
101 In zijn arrest van 24 mei 2002
102 ging de
Hoge Raad echter expliciet om en besliste dat aankoopkosten ter zake van deelnemingen in
het jaar van aankoop in aftrek kunnen worden gebracht.
Dit arrest was de wetgever onwelgevallig vanwege de budgettaire consequenties en omdat -
dit mijns inziens in afwijking van hetgeen is gesteld in hierboven genoemde parlementaire
geschiedenis bij de Wet Vpb 1969 - de opvatting “alleszins verdedigbaar zou zijn” dat “een
aftrekverbod voor aankoopkosten van een deelneming past binnen de systematiek van de
deelnemingsvrijstelling”.
103 Tengevolge van per 1 februari 2005 in werking getreden
reparatiewetgeving zijn aankoopkosten dan ook niet langer aftrekbaar.
104, 105 Vervolgens is per
1 januari 2007, ondanks de kritiek van de Raad van State dat een aftrekverbod niet past bij het
brutokarakter van de deelnemingsvrijstelling
106, een aftrekverbod opgenomen ter zake van de
verkoopkosten van deelnemingen.
Mijns inziens kunnen aankoopkosten worden geactiveerd bij de kostprijs van de deelneming,
zodat de aankoopkosten kunnen worden aangemerkt als onderdeel van het voor de
deelneming opgeofferde bedrag en in voorkomende situaties alsnog in aftrek kunnen komen
93 Volledigheidshalve merk ik op dat de 13 lid 1-rente op grond van Hoge Raad 3 december 1986, nr. 23 601, BNB 1987/33 ook niet bij het
opgeofferd bedrag mocht worden opgeteld.
94 HvJ EU 18 september 2003, nr. C-168/01 (Bosal), VN 2003/46.10.
95 Tweede Kamer, vergaderjaar 1961/1962, 6000, nr. 6, blz. 15.
96 Tweede Kamer, vergaderjaar 1961/1962, 6000, nr. 9, blz. 25.
97 Voor een nadere afbakening van de begrippen ‘aankoopkosten’ en ‘verkoopkosten’ verwijs ik naar R.J. de Vries, Aan- en verkoopkosten in
relatie tot deelnemingen¸Weekblad Fiscaal recht 2009/79.
98 Hoge Raad, 19 oktober 1988, nr. 25 425, BNB 1989/43*.
99 Overigens merkt Slot in zijn annotatie in de BNB terecht op dat deze aftrek weliswaar in overeenstemming is met de bedoeling van de
wetgever, maar dat kan worden betwijfeld in hoeverre dit in overeenstemming is met de toenmalige wettekst. Immers, betoogd kan worden
dat verkoopkosten geen bijdrage leveren aan in Nederland belastbare winst.
100 Hoge Raad 8 juli 1996, nr. 31 496, BNB 1996/368* en Hoge Raad 8 juli 1996, nr. 30 918, BNB 1996/367c*.
101 Zie R.P.C.W.M. Brandsma, Het wetsvoorstel Aftrekverbod inzake aankoopkosten deelnemingen: een baksteen of een rimpeling in de
deelnemingsvijver?, WFR 2004/673.
102 HR 24 mei 2002, nr. 37 021, BNB 2002/262c*.
103 Tweede Kamer, vergaderjaar 2003–2004, 29 381, nr. 3, blz. 7.
104 Overigens kende deze reparatiewetgeving een complexe regeling inzake terugwerkende kracht en overgangsrecht, waarop ik hier niet
nader inga.
105 Ook de kosten ter zake van de aankoop van een dochtermaatschappij die direct na aankoop wordt opgenomen in een fiscale eenheid voor
de vennootschapsbelasting vallen onder de aankoopkostenaftrekbeperking. Zie het arrest Hoge Raad 29 april 2011, nr. 10/00654, VN
2011/23.15.
106 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005-2006, 20 572, nr. 4, blz. 15-16.36
in de vorm van een liquidatieverlies. De wettekst bevat immers noch een activeringsverbod,
noch een uitsluiting van aankoopkosten als onderdeel van het opgeofferde bedrag. Voorts kan
uit de parlementaire geschiedenis worden afgeleid dat de wetgever activering van
aankoopkosten en daarmee een verhoging van het potentiële liquidatieverlies heeft beoogd.
107
Gesteld zou kunnen worden dat het alsnog aftrekken van aankoopkosten in de vorm van een
liquidatieverlies in strijd komt met de wettekst van artikel 13 lid 1 Wet Vpb 1969, aangezien
hier is bepaald dat kosten ter zake van de verwerving van een deelneming buiten aanmerking
blijven. Aan dit argument komt mijns inziens echter geen doorslaggevend belang toe, gezien
de bedoeling van de wetgever en omdat kan worden gesteld dat de kosten na activering als
onderdeel van het opgeofferd bedrag het karakter van aankoopkosten verliezen en worden
geregeerd door de liquidatieverliesregeling.
De huidige fiscale behandeling van met deelnemingen samenhangende kosten is helder:
financierings- en beheerskosten zijn (behoudens andere aftrekbeperkingen) aftrekbaar; aan- en
verkoopkosten niet. Een onderscheid tussen kosten in verband met binnenlandse en
buitenlandse deelnemingen wordt niet gemaakt.
2.2.6 Het non-voorraadvereiste
Het non-voorraadvereiste kent een bewogen verleden. Over de wenselijkheid van de
invoering van dit vereiste zijn van regeringszijde achtereenvolgens vier (verschillende)
standpunten ingenomen.
108
Het non-voorraadvereiste is in de deelnemingsvrijstelling opgenomen bij de herziening in
1990. Bedoeling van het vereiste was om handelswinsten die door financiële instellingen
werden behaald bij de handel in kasgeld- en beleggingsvennootschappen uit te sluiten van de
deelnemingsvrijstelling. De handel in dergelijke vennootschappen hield mede verband met de
destijds geldende tariefstructuur in de inkomstenbelasting. Voor een groot-
aandeelhouder/natuurlijk persoon was het genieten van een verkoopopbrengst bij een verkoop
van een kasgeldvennootschap aan een financiële instelling vanuit fiscaal perspectief
aanzienlijk aantrekkelijker dan het genieten van een dividend- of liquidatieuitkering vanuit de
vennootschap. Dit gegeven vormde een belangrijke basis voor de handel in
kasgeldvennootschappen. De aankopende financiële instelling kon bij aankoop van de
vennootschap een discount bedingen en behaalde bij het doorverkopen of het leeghalen van de
vennootschap een positief resultaat.
109 Het non-voorraadvereiste beoogde te voorkomen dat
op een dergelijk resultaat de deelnemingsvrijstelling zou worden toegepast. Daarnaast kon het
non-voorraadvereiste leiden tot een uitsluiting van de deelnemingsvrijstelling op voordelen
die werden behaald met de handel in ‘plankvennootschappen’ en winst- of
verliesvennootschappen.
De invoering van het non-voorraadvereiste hield nauw verband met het vervallen van het
annaal-bezitsvereiste bij de herziening van de deelnemingsvrijstelling in 1990. Door het
annaal-bezitsvereiste werd voorkomen dat de deelnemingsvrijstelling werd geclaimd op
kortlopende handeltransacties in vennootschappen. In de praktijk werkte het vereiste
107 Tweede Kamer, vergaderjaar 2003–2004, 29 381, nr. 3, blz. 7. Zie hierover ook W.C.M. Martens en F.P.J. Snel, De wetgever “halveert”
de brutovrijstelling ofwel het activeren van aankoopkosten van deelnemingen, WFR 2004/1729, Hoofdstuk 3.
108 Namelijk achtereenvolgens:
1. Uitsluiting van de deelnemingsvrijstelling op handelsvoordelen is niet nodig.
2. De deelnemingsvrijstelling moet wel worden uitgesloten, maar hiervoor is geen specifieke bepaling nodig.
3. De deelnemingsvrijstelling moet worden uitgesloten door middel van het non-voorraadvereiste.
Na invoering van het non-voorraadvereiste bij de herziening in 1990 op grond van het derde standpunt, werd in 2007 teruggekeerd tot het
tweede standpunt, zodat het vereiste weer verviel.
109 Voor een meer uitgebreide cijfermatige toelichting op de handel in kasgeldvennootschappen verwijs ik naar W. Bruins Slot, De fiscus en
de geldzak-BV door de bank genomen, WFR 1987/122937
onevenwichtig uit, aangezien het er toe leidde dat verliezen veelal in de belaste sfeer werden
gerealiseerd en winsten in de vrijgestelde sfeer.
110 Om deze reden is het vereiste bij de
herziening van de deelnemingsvrijstelling vervallen. Hierdoor zou de deelnemingsvrijstelling
in beginsel ook kunnen worden toegepast op aandelenbelangen die slechts kort in bezit van de
belastingplichtige zijn geweest, waardoor toepassing van de deelnemingsvrijstelling op
handeltransacties binnen bereik leek te komen. Destijds werd dit door de Raad van State
gesignaleerd en geduid als een “onbedoelde toepassing” van de deelnemingsvrijstelling,
aangezien “met de vrijstelling nimmer is bedoeld ook vrij te stellen de voordelen verkregen
bij transacties van grote aandelenpakketten, welke als zuivere handelstransacties zijn aan te
merken.”
111
Toenmalig staatssecretaris Koning was oorspronkelijk echter van mening dat een specifieke
regeling om toepassing van de deelnemingsvrijstelling op handelswinsten te voorkomen, niet
op zijn plaats zou zijn. “Indien een belang wordt verworven dat een deelneming vormt en dit
belang wordt verkocht voor een hoger bedrag dan de aanschaffingsprijs, representeert de
winst immers de door de deelneming te behalen en bij haar te belasten winst. Voor een
dubbele heffing van vennootschapsbelasting over deze winst zie ik geen aanleiding”.
112
Uit dit citaat blijkt dat staatssecretaris Koning het door de wetgever gehanteerde uitgangspunt
op basis waarvan de resultaten die de moedervennootschap behaalt ter zake van haar
aandelenbezit in de dochtervennootschap, een afspiegeling worden geacht te vormen van door
de dochtervennootschap reeds behaalde of nog te behalen resultaten
113, ook wilde toepassen
op handelstransacties. Zulks ten onrechte. De door de financiële instelling te ontvangen
vergoeding bij een handelstransactie houdt immers geen verband met een resultaat op het
niveau van de dochtermaatschappij, maar met een dienstverlening door de financiële
instelling waardoor de (voormalige) aandeelhouder van de vennootschap een (fiscaal)
voordeel kan behalen. Later veranderde staatssecretaris Koning dan ook van mening en stelde
hij zich op het standpunt dat voordelen die als provisie of courtage zijn te kwalificeren niet
onder de deelnemingsvrijstelling zouden moeten vallen. Hiervoor zou echter geen nieuwe
uitsluiting nodig zijn, omdat dergelijke dienstverleningvergoedingen toch al niet onder de
deelnemingsvrijstelling zouden vallen.
114 Naar aanleiding van opmerkingen van de PvdA en
het CDA veranderde de staatssecretaris nadien opnieuw van mening en werd in de Tweede
Nota van Wijziging
115 alsnog vastgelegd dat de deelnemingsvrijstelling geen toepassing vindt
op aandelen die als voorraad worden gehouden. Tijdens de parlementaire behandeling in de
Eerste Kamer is de reikwijdte van dit non-voorraadvereiste uitgebreid besproken. Hierbij is
onder meer aangegeven dat de uitsluiting van voorraadaandelen moet worden gezien in het
licht van de bestrijding van de handel in zogenoemde geldzak-B.V’s. Van een geldzak-B.V.
zou sprake zijn als er materieel door de vennootschap geen onderneming (meer) wordt
gedreven en de bezittingen van het lichaam slechts bestaan uit liquide middelen en eventueel
beleggingen.
116, 117 De Hoge Raad heeft deze beperkte interpretatie van het non-
voorraadvereiste overgenomen in zijn arrest van 23 februari 2000.
118
In 2007 is het non-voorraadvereiste weer uit de wettekst geschrapt, omdat de
deelnemingsvrijstelling “ook zonder een uitdrukkelijke verwoording in de wettekst van het
non-voorraadvereiste, niet geldt voor de winst die banken en dergelijke behalen met de handel
110 Zie hierover Tweede Kamer, vergaderjaar 1986-1987, 19 729, A, blz. 3 en blz. 4.
111 Zie hierover Tweede Kamer, vergaderjaar 1986-1987, 19 729, A, blz. 3 en blz. 4. Zie over de door de wetgever vereiste zakelijke band
tussen de moeder- en dochtervennootschap ook paragraaf 2.2.7.1.
112 Tweede Kamer, vergaderjaar 1986-1987, 19 968, B, blz. 9.
113 Zie paragraaf 2.2.3.
114 Tweede Kamer, vergaderjaar 1987-1988, 19 968, nr. 7, blz. 9.
115 Tweede Kamer, vergaderjaar 1989-1990, 19 968, nr. 13, blz. 1.
116 Eerste Kamer, vergaderjaar 1989-1990, 19 968, nr. 41c, blz. 4.
117 Overigens heeft de belastingdienst destijds praktische afspraken gemaakt met de banken over de toepassing van het non-voorraadvereiste,
op grond waarvan de deelnemingsvrijstelling niet werd uitgesloten indien – kort samengevat – de aandelen niet binnen twaalf maanden na
aankoop werden verkocht en de discount bij aankoop en de upcount bij verkoop tot de belaste winst werden gerekend. Zie VN 1991/2194.
118Hoge Raad 23 februari 2000, nr. 34 775, BNB 2000/216 c*, met name rechtsoverweging 3.3.38
in lege of kasgeldvennootschappen”.
119 De deelnemingsvrijstelling is immers slechts van
toepassing op “voordelen uit hoofde van een deelneming” en gesteld kan worden dat
handelsresultaten hier niet onder vallen. Hiermee werd na bijna 20 jaar dus teruggekeerd tot
het hierboven genoemde ‘tweede standpunt’ van staatssecretaris Koning.
Uit de jurisprudentie kan worden opgemaakt dat de Hoge Raad evenals de wetgever van
mening is dat de deelnemingsvrijstelling ook zonder expliciete uitsluiting niet van toepassing
is op dienstverleningsvoordelen. In zijn arrest van 13 oktober 2006 heeft de Hoge Raad
aangegeven dat de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing is voor zover sprake is van een
dienstverleningsvergoeding en aan het verwijzingshof opdracht gegeven om dit nader te
onderzoeken.
120, 121
Het uitsluiten van de deelnemingsvrijstelling op dienstverleningsvergoedingen, past mijns
inziens bij de door de wetgever geformuleerde uitgangspunten voor de
deelnemingsvrijstelling. Rederenend vanuit de ne bis in idem-gedachte kan worden
opgemerkt dat het ‘provisievoordeel’ voor de bank geen relatie heeft met een door de
betreffende vennootschap behaald of nog te behalen resultaat en slechts een vergoeding vormt
voor het meewerken aan een transactie die voor de aandeelhouder een fiscaal voordeel
oplevert. Er is dus geen sprake van het dubbel belasten van een winst die bij de
dochtermaatschappij reeds aan belastingheffing onderworpen is geweest, of nog zal worden
onderworpen. Vanuit de verlengstukgedachte kan worden opgemerkt dat een vennootschap
die door een financiële instelling wordt aangekocht, met het oogmerk om deze vennootschap
leeg te halen of door te verkopen, moeilijk kan worden aangemerkt als een verlengstuk van de
financiële instelling.
Het non-voorraadvereiste dat tot 2007 heeft gegolden, paste mijns inziens minder goed bij de
grondslagen van de deelnemingsvrijstelling. Enerzijds kon het non-voorraadvereiste tot een te
ruime uitsluiting van de deelnemingsvrijstelling leiden. Immers, alle voordelen uit een
kasgeldvennootschap werden van de deelnemingsvrijstelling uitgesloten, en hieronder konden
ook voordelen vallen die wel verband hielden met een belast resultaat op het niveau van de
dochtervennootschap (bijvoorbeeld behaald rendement op het kasgeld). In zoverre zou sprake
zou van dubbele heffing, hetgeen niet in overeenstemming is met het ne bis in idem-beginsel.
Anderzijds was de uitsluiting te beperkt, aangezien dienstverleningsvergoedingen die verband
hielden met andere vennootschappen dan geldzak- B.V.’s wel onder de
deelnemingsvrijstelling konden vallen. Naar mijn mening heeft de wetgever het
non-voorraadvereiste dan ook terecht laten vervallen.
Tot slot van deze paragraaf merk ik volledigheidshalve nog op dat de handel in kasgeld- en
beleggingsvennootschappen tegenwoordig minder voorkomt dan voorheen. Dit houdt onder
meer verband met de gewijzigde tariefstructuur in de inkomstenbelasting en met het vervallen
van de kapitaalsbelasting.
122
119 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 55.
120Hoge Raad, 13 oktober 2006, nr. 42 725, VN 2006/54.18. Het verwijzingshof oordeelde vervolgens dat geen sprake was van een
dienstverleningsvergoeding. Zie Hof ’s-Gravenhage 15 juli 2008, nr. BK-06/00281, VN 2008/45.4.
Overigens merk ik op dat de Hoge Raad in zijn arrest van 5 december 1984, nr. 22 485, BNB 1986/351 heeft beslist dat ontvangen dividend
in eerste instantie op de koopprijs mag worden afgeboekt, ongeacht de wijze waarop de koopprijs van de aandelen is berekend. Dit houdt in
dat van een fiscaal voordeel pas sprake is zodra de koopsom wordt overtroffen door een dividenduitkering, een liquidatieuitkering, of een
vervreemdingsresultaat.
121 Anders: W. Bruins Slot, Voordelen uit hoofde van een deelneming en provisie voor dienstverlening: een even bekritiseerde als lang
bestaande symbiose. NTFR Beschouwingen 2007-1. Bruins Slot is van mening dat van een belaste dienstverleningsvergoeding alleen sprake
kan zijn als er een separate overeenkomst is die de provisie rechtvaardigt. Mijns inziens kan uit het arrest van 13 oktober 2006 echter niet
worden afgeleid dat de Hoge Raad dit criterium relevant achtte. Daarnaast past het uitsluiten van de deelnemingsvrijstelling op een
dienstverleningsvergoeding mijns inziens bij de hierna te noemen uitgangspunten van de deelnemingsvrijstelling en is hierbij niet van belang
of sprake is van een separate dienstverleningsovereenkomst.
122 Zie ook Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, nr. H, blz. 3.39
2.2.7 Niet-ter-beleggingsvereiste tot 2007
2.2.7.1 Inleiding
In het huidige artikel 13 lid 9 Wet Vpb 1969 is een niet-ter-beleggingsvereiste opgenomen.
Op grond van deze bepaling is de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing op een ter
belegging gehouden deelneming, tenzij sprake is van een kwalificerende
beleggingsdeelneming. Deze zogenoemde oogmerktoets vervult een belangrijke rol in de
deelnemingsverrekening en komt aan de orde in hoofdstuk 3.
Het huidige niet-ter-beleggingsvereiste heeft een lange historie. Vanaf het ontstaan van de
Wet Vpb 1969 is in de deelnemingsvrijstelling een bepaling opgenomen op grond waarvan de
deelnemingsvrijstelling onder voorwaarden niet geldt voor een aandelenbezit dat ter
belegging wordt gehouden. Om het huidige niet-ter-beleggingsvereiste in historisch
perspectief te kunnen plaatsen, ga ik hierna in op de tot 1 januari 2007 geldende wetgeving.
Hierbij dient een onderscheid gemaakt tussen binnenlandse en buitenlandse situaties. In
binnenlandse situaties werd het onderscheid tussen ter belegging gehouden aandelenpakketten
en niet ter belegging gehouden aandelenpakketten aangebracht op grond van een 5%-
criterium. Op een aandelenpakket dat kleiner was dan 5% kon de deelnemingsvrijstelling toch
van toepassing zijn, mits het belang in kader van de ondernemingsuitoefening werd
aangehouden (de zogenoemde oneigenlijke of gelijkgestelde deelneming).
123
Het 5%-criterium bestaat ook onder de huidige wetgeving en heeft nu de vorm van een
‘harde’ ondergrens; een aandelenbezit dat kleiner is dan 5% wordt niet aangemerkt als een
deelneming.
124
In buitenlandse situaties werd tot 1 januari 2007 – in aanvulling op de 5%-voorwaarde – voor
toepassing van de deelnemingsvrijstelling vereist dat de aandelen niet ter belegging werden
gehouden. Dit vereiste vertoont sterke overeenkomsten met het huidige niet-ter-
beleggingsvereiste.
2.2.7.2 Niet-ter-beleggingsvereiste in binnenlandse situaties tot 1 januari 2007
Het 5%-criterium is oorspronkelijk ingegeven vanuit de gedachte dat een vrijstelling op
moederniveau ter zake van resultaten die op dochterniveau reeds eerder belast zijn, alleen
terecht is als er een ‘zakelijk verband’ bestaat tussen de moeder- en dochtervennootschap.
Zonder bedrijfsmatige link tussen de aandeelhouder en de vennootschap waarin de aandelen
worden gehouden, zou het aandelenbelang zich niet onderscheiden van andere beleggingen,
bijvoorbeeld in onroerend goed.
125 Evenmin als bij een belegging in onroerend goed het geval
is, zou er dan aanleiding bestaan om een vrijstelling te geven voor de met een aandelenbelang
behaalde resultaten. Door verschillende auteurs is aangevoerd dat deze vergelijking mank
gaat, aangezien de winsten die worden behaald met een aandelenbelang reeds eerder zijn
belast op het niveau van de vennootschap waarin de aandelen worden gehouden, terwijl
winsten behaald op onroerend goed niet eerder belast zijn geweest.
126
Anderzijds kan worden betoogd dat vanuit de optiek van een vennootschapsbelastingplichtig
beleggend lichaam beleggingsaandelen en ter belegging gehouden onroerend goed veelal min
123 In de fiscale literatuur is overigens kritisch gereageerd op het afschaffen van de oneigenlijke deelneming. Ik verwijs naar onder meer
J.A.G. van der Geld, Heimwee naar de oneigenlijke deelneming, NTFR 2007-137, D. Juch, Is eenvoud het kenmerk van het ware?, WFR
2007/6745 en F.P.J. Snel, Werken aan fiscaal concernrecht, Maandblad Belastingbeschouwingen 2005/349, paragraaf 4.1.1.
Volledigheidshalve merk ik op dat de tot 1 januari 2007 geldende wetgeving ook een – minder toegepaste – uitzondering bevatte op grond
waarvan sprake was van een oneigenlijke deelneming indien met het verwerven van het aandelenbelang “het algemene belang gediend is
geweest”.
124 Opmerkelijk is overigens dat bij een lidmaatschap van een coöperatie geen eisen worden gesteld aan de omvang van de deelname. Zie
artikel 13 lid 2 onderdeel c Wet Vpb.
125 Zie onder meer vergaderjaar 1959-1960, 6000, Memorie van Toelichting, nr. 3, blz. 13.
126 Zie onder meer J. Verburg, Vennootschapsbelasting. Fiscale Hand- en Studieboeken nr. 4, tweede druk, Kluwer, Deventer, 2000, blz. 288
en de hier genoemde literatuur.40
of meer uitwisselbaar zijn. Het geven van een vrijstelling voor beleggingsaandelen zou dan
een ongerechtvaardigde verhoging van het nettorendement op beleggingsaandelen tot gevolg
hebben. Daarnaast bestaat er een zekere spanning tussen enerzijds het feit dat een moeder- en
dochtervennootschap separaat belastingplichtig zijn en anderzijds het feit dat de wetgever
onder omstandigheden bij de belastingheffing van de moedervennootschap rekening wil
houden met de belastingheffing bij de dochtervennootschap. Dat deze spanning er mede in tot
uitdrukking komt dat slechts een vrijstelling wordt verleend bij de moedermaatschappij indien
aan een minimum bezitsvereiste wordt voldaan, is mijns inziens te billijken.
Een andere achtergrond van het niet-ter-beleggingsvereiste was de zogenoemde
‘vluchtheuvelgedachte’. Door het niet-ter-beleggingsvereiste werd voorkomen dat
particulieren hun ter belegging gehouden aandelenpakketten in een vennootschap
onderbrachten waarna de vennootschap onder toepassing van de deelnemingsvrijstelling
onbelast inkomsten uit deze aandelen zou kunnen genieten. Hierdoor zou een uitstel van
inkomstenbelastingheffing kunnen worden bereikt. Door verschillende auteurs is betoogd dat
deze ‘vluchtheuvel’ zou moeten worden bestreden met inkomstenbelastingmaatregelen,
aangezien door middel van de ‘vluchtheuvel’ feitelijk inkomstenbelasting wordt
ontgaan/uitgesteld.
127 Nu bij toepassing van deze ‘vluchtheuvel’ gebruik wordt gemaakt van
een faciliteit in de vennootschapsbelasting, is mijns inziens echter te verklaren dat ook de
reparatie in de vennootschapsbelasting plaatsvindt, zeker nu - zoals hierboven is beschreven -
er ook argumenten zijn vanuit de vennootschapsbelasting voor het minimum bezitsvereiste.
128
Volledigheidshalve merk ik op dat er ook andere maatregelen zijn getroffen om de vlucht van
beleggingsvermogen uit de inkomstenbelastingsfeer tegen te gaan, waaronder het uitsluiten
van de deelnemingsvrijstelling op een aandelenbelang in een fiscale beleggingsinstelling
129 en
een vrijgestelde beleggingsinstelling, het uitsluiten van de deelnemingsvrijstelling op door een
fiscale beleggingsinstelling gehouden belangen, en de doorstootverplichting voor fiscale
beleggingsinstellingen.
De 5%-grens leidt naar mijn idee tot onredelijke gevolgen in maatschapstructuren waarin een
groot aantal maten/vennootschappen met ieder een belang kleiner dan 5% participeren in een
gezamenlijke dochtervennootschap. Onder de wetgeving tot 1 januari 2007 konden de maten
veelal op basis van de regeling voor de gelijkgestelde deelneming de deelnemingsvrijstelling
claimen op het belang in de dochtervennootschap. Onder de huidige wetgeving zullen de
maten in voorkomende gevallen door middel van bijvoorbeeld stapelstructuren of door
omzetting van het samenwerkingsverband in een coöperatie
130 heffing moeten voorkomen. In
de periode tot 1 juli 2008 kon de Minister op basis van het toenmalige artikel 10a lid 4 Wet
Vpb 1969 een samenwerkende groep van niet-verbonden lichamen op verzoek aanmerken als
verbonden lichamen, in welk geval de deelnemingsvrijstelling van toepassing zou zijn op het
belang van de maten in de dochtervennootschap. Tijdens de parlementaire behandeling van
het wetsvoorstel Wet werken aan winst heeft de Minister van Financiën reeds aangegeven dat
hij het niet wenselijk achtte om in dit verband van deze bevoegdheid gebruik te maken.
131
Vervolgens is bovengenoemde bevoegdheid per 1 juli 2008 uit artikel 10a lid 4 Wet Vpb 1969
127 Zie hierover J. Verburg, Vennootschapsbelasting. Fiscale Hand- en Studieboeken nr. 4, tweede druk, Kluwer, Deventer, 2000, blz. 289.
128 Overigens geeft de ‘vluchtheuvelgedachte’ ook aan dat ons fiscale stelsel een vennootschapsbelasting nodig heeft om vlucht uit de
inkomstenkomstenbelasting tegen te gaan. Ik werk dat hier niet verder uit, maar verwijs naar onder meer F.P.J. Snel, Van moeders en
dochters. Systemen ter voorkoming van cumulatie van vennootschapstax in deelnemingssituaties,SDU, Amersfoort, 2005, paragraaf 2.5.3.
129 Onder de tot 1 januari 2007 geldende wetgeving was hiertoe een expliciete bepaling opgenomen in artikel 13 lid 5 Wet Vpb 1969. Onder
de huidige wettekst is geen sprake meer van een expliciete uitsluiting, maar zal de deelnemingsvrijstelling desondanks in het algemeen niet
van toepassing zijn omdat, behoudens uitzonderingssituaties, niet wordt voldaan aan de toepassingsvoorwaarden.
130 Voor het lidmaatschap in een coöperatie geldt geen minimum bezitsvereiste om de deelnemingsvrijstelling te kunnen genieten. Zie artikel
13 lid 2 onderdeel c Wet Vpb 1969.
131 Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 10.41
geschrapt.
132 Een soepeler benadering, waarin geforceerde en kunstmatige
maatschapsstructuren niet nodig zijn, was hier mijns inziens op zijn plaats geweest.
Ook voor bedrijfsopvolgingsstructuren kan het 5%-criterium tot nadelige gevolgen leiden. In
een veel toegepaste structuur draagt de oorspronkelijke eigenaar (bijvoorbeeld (een
holdingvennootschap van) een vader) de onderneming over aan een werkmaatschappij tegen
uitreiking van cumulatief preferente aandelen. Aan deze cumulatief preferente aandelen wordt
de bestaande waarde van de onderneming toegekend. Door middel van de cumulatief
preferente aandelen blijft de oorspronkelijke eigenaar gerechtigd tot de waarde van de
onderneming op het moment van de bedrijfsopvolging, terwijl hij door middel van het
cumulatief preferente dividend een soort rentevergoeding over deze waarde ontvangt. Aan de
opvolgende eigenaar (bijvoorbeeld (een holdingvennootschap van) de zoon) worden door de
werkmaatschappij gewone aandelen uitgereikt. Omdat deze gewone aandelen geen recht
geven op de bestaande waarde van de onderneming is de waarde van deze aandelen relatief
laag. Als het 100%-belang in de gewone aandelen van de opvolgende aandeelhouder een
belang minder dan 5% in het totale nominale gestorte kapitaal vertegenwoordigt, kan de
deelnemingsvrijstelling niet worden toegepast. Voor de deelnemingsvrijstelling bestaat
immers geen soortaandelenbenadering, zoals wel het geval is in het aanmerkelijk belang
regime
133. Het feit dat de opvolgende aandeelhouder 100% van de aandelen van een bepaalde
soort (de gewone aandelen) houdt, geeft dus geen recht op toepassing van de
deelnemingsvrijstelling.
De Minister heeft echter aangegeven dat de deelnemingsvrijstelling toch kan worden
toegepast door aan de cumulatief preferente aandelen een relatief lage nominale waarde en
een hoog agio te koppelen, zodat de opvolgende aandeelhouder met dezelfde financiering toch
ten minste 5% in het nominaal gestort kapitaal kan verwerven.
134
Anderzijds is er ook kritiek geweest op het feit dat de 5%-grens de ruimte biedt om
aandelenpakketten van ten minste 5% ter belegging aan te houden en toch de
deelnemingsvrijstelling te genieten.
135 Dit verschijnsel zou zich met name voordoen bij grote
verzekeraars. Doordat de rentelasten ter verwerving van het aandelenpakket (behoudens
renteaftrekbeperkingen) wel aftrekbaar zijn, zou voor deze verzekeraars een vrijbrief ontstaan
om geen belasting te betalen.
136 In dit licht is in 1979 in het kader van een overleg van de
vaste Kamercommissie voor Financiën met de Staatssecretaris van Financiën over onder meer
fraudepreventie en reparatiewetgeving op het gebied van directe belastingen, de vraag
opgeworpen of het 5%-criterium nog wel voldoet.
137 In antwoord op deze vraag is door de
staatssecretaris aangegeven dat dit onderwerp zijn aandacht heeft; tot een herziening van de
5%-grens is het echter niet gekomen.
Snel heeft onderzoek gedaan naar de belastingdruk bij kleine en grote verzekeraars over de
periode 1999 tot en met 2004 en constateert dat de belastingdruk bij grote verzekeraars
132 In het wetsvoorstel Overige Fiscale Maatregelen 2008, Kamerstuknummer 31 404.
133 Zie artikel 4.7 Wet IB. Voor een motivering van het onderscheid op dit punt tussen de deelnemingsvrijstelling en de aanmerkelijk
belangregeling zij verwezen naar Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 31.
134 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 31. Overigens is hier ook opgemerkt dat zou worden bezien of de toenmalige
standaardvoorwaarden bij de bedrijfsfusie ex artikel 14 Wet Vpb 1969 bijstelling behoefden. De standaardvoorwaarden zijn vervolgens niet
bijgesteld in de actualisatie in het besluit van 29 september 2008, nr. CPP 2008/1008M, VN 2008/52.18. Mijns inziens was daar ook geen
aanleiding toe, aangezien paragraaf 3.4.3 van de toelichting op de standaardvoorwaarden de mogelijkheid bood en biedt om de
bedrijfsfusiefaciliteit toe te passen indien agio wordt gestort op aan de overdrager uit te reiken cumulatief preferente aandelen. Vereist is dan
wel dat het nominale bedrag vermeerderd met agio van deze cumulatief preferente aandelen overeenkomt met de waarde in het economische
verkeer van de overgedragen onderneming.
135 Overigens zouden verzekeraars voorheen ook gebruik hebben gemaakt van de 5%-grens om beleggingsverliezen in aftrek te brengen en
beleggingswinsten onbelast te incasseren. In zijn initiatief-wetsvoorstel wilde Vermeend hiertegen aanvankelijk maatregelen voorstellen,
maar na het compartimenteringsarrest Hoge Raad 2 juli 1986, nr. 23 444, BNB 1986/305* werd dit niet langer nodig geacht.
136 Zie hierover onder meer A.L. Brok, De ruime – te ruime? – inhoud van de “deelnemingsvrijstelling in de Wet op de
Vennootschapsbelasting 1969 (II). ESB 4 april 1973, blz. 307.
137 Tweede Kamer, vergaderjaar 1979-1980, 15 975, nr. 1, blz. 61.42
aanzienlijk lager is.
138 Het vermoeden bestaat dat dit verschil wordt veroorzaakt doordat grote
verzekeraars meer financiële ruimte hebben om aandelenbelangen van ten minste 5% te
verwerven en daardoor hun beleggingsrendement onbelast kunnen incasseren. Toegegeven
moet worden dat hierdoor een in beginsel niet te rechtvaardigen concurrentievoordeel ontstaat
voor grote verzekeraars en andere institutionele partijen ten opzichte van kleinere partijen.
Een harde 5%-grens, zonder materiële toetsing of wel of geen sprake is van een belang dat ter
belegging wordt gehouden, heeft de charme van eenvoud en praktische toepasbaarheid, maar
vormt wel een arbitraire scheidslijn. Zoals hiervoor betoogd, kan het minimum bezitsvereiste
niettemin ook theoretisch worden gerechtvaardigd.
2.2.7.3 Buitenlandse verhoudingen
In de voorgaande paragraaf is beschreven dat de wetgever heeft beoogd dat de
deelnemingsvrijstelling in binnenlandse verhoudingen alleen zou gelden indien er een
“zakelijke band” bestaat tussen de Nederlandse aandeelhouder en het lichaam waarin wordt
deelgenomen. Daarnaast heeft de wetgever willen voorkomen dat de deelnemingsvrijstelling
van toepassing zou zijn op inkomsten uit beleggingsvermogen dat vanuit de
inkomstenbelastingsfeer is overgeheveld naar een vennootschap. Deze uitgangspunten van de
wetgever hebben hun weerslag gevonden in het 5%-criterium en – onder meer – de uitsluiting
van de deelnemingsvrijstelling op fiscale beleggingsinstellingen.
De wetgever heeft beoogd dat de deelnemingsvrijstelling in buitenlandse verhoudingen een
identieke reikwijdte zou hebben. Evenmin als de deelnemingsvrijstelling van toepassing was
op een Nederlandse fiscale beleggingsinstelling, zou de deelnemingsvrijstelling van
toepassing moeten zijn op een buitenlandse beleggingsmaatschappij. Om de toepassing van de
deelnemingsvrijstelling op buitenlandse beleggingsmaatschappijen te voorkomen, werd in
buitenlandse verhoudingen het 5%-vereiste aangevuld met een materieel niet-ter-
beleggingsvereiste. Op grond van dit vereiste was de deelnemingsvrijstelling in buitenlandse
verhoudingen niet van toepassing op ter belegging gehouden aandelen. Dit vereiste kan
worden gezien als de pendant voor buitenlandse situaties van de uitsluiting van de
deelnemingsvrijstelling op aandelenbelangen in binnenlandse fiscale
beleggingsinstellingen.
139
Vanuit deze achtergrond van het materiële niet-ter-beleggingsvereiste in buitenlandse
verhoudingen is tijdens de parlementaire behandeling expliciet gesteld dat de
deelnemingsvrijstelling van toepassing is als een Nederlandse vennootschap optreedt als
houdster van een actieve vennootschap. De wetgever dacht dat hiermee het niet-ter-
beleggingsvereiste wel helder zou zijn.
140
De beroering in fiscaal Nederland was dan ook groot toen de Hoge Raad in een arrest van 7
november 1973 oordeelde dat voor toepassing van de deelnemingsvrijstelling vereist was dat
de moedervennootschap een bedrijfsmatige link had met de dochtervennootschap.
141 Van een
dergelijke band kon volgens de Hoge Raad geen sprake zijn als de moedervennootschap geen
bedrijf uitoefende, zodat in dat geval de deelnemingsvrijstelling toepassing miste.
Gezien de andersluidende opmerkingen die waren gemaakt tijdens de parlementaire
behandeling van de Wet Vpb 1969 is dit arrest bedolven onder een stortvloed van kritiek. Het
arrest zou tot gevolg kunnen hebben dat de positie van Nederland als holdingland in gevaar
138 F.P.J. Snel, Van moeders en dochters. Systemen ter voorkoming van cumulatie van vennootschapstax in deelnemingssituaties. SDU,
Amersfoort, 2005, blz. 53.
139 Zie over deze achtergronden van het materiële niet-ter-beleggingsvereiste onder meer vergaderjaar 1959-1960, 6000, Memorie van
Toelichting, nr. 3, blz. 13 en vergaderjaar 1962-1963, 6000, nr.9, blz. 26. Zie ook de noot van H.J. Hofstra onder Hoge Raad 7 november
1973, nr. 17 182, BNB 1974/2*.
140 Vergaderjaar 1962-1963, 6000, Memorie van Antwoord, nr. 9, blz. 25. Hier is met zoveel woorden gesteld: “Het staat vast dat er geen
sprake is van een belegging in de zin van artikel 12, vijfde lid, indien een Nederlandse n.v. optreedt als holding company van buitenlandse
dochtermaatschappijen die zelf een bedrijf uitoefenen.”
141 Hoge Raad 7 november 1973, nr. 17 182, BNB 1974/2*.43
kwam. In de zogenoemde holdingresolutie
142 heeft de staatssecretaris de gevolgen van het
arrest dan ook afgezwakt. Kort samengevat kon volgens de resolutie de
deelnemingsvrijstelling worden toegepast - mits uiteraard aan de overige vereisten is voldaan
- indien de Nederlandse (tussen)houdster “een wezenlijke functie vervult ten dienste van de
bedrijfsuitoefening van het concern waarvan zij deel uitmaakt, hetzij aan de top, hetzij als
tussenschakel.” Deze wezenlijke functie kon bestaan uit activiteiten op bestuurlijk,
beleidsvormend en/of financieel terrein.
Het holdingarrest en de daarop volgende resolutie hebben echter lang nagedreund.
Tengevolge van de herinvoering van de oogmerktoets per 1 januari 2010 zijn het arrest en de
resolutie
143 ook onder de huidige wetgeving van belang. Hierop zal ik ingaan in hoofdstuk 3.
Tot slot van deze paragraaf merk ik nog op dat vanaf de invoering van de Wet Vpb 1969 voor
belangen in buitenlandse vennootschappen naast het niet-ter-beleggingsvereiste ook een
onderworpenheidsvereiste heeft gegolden. Op grond van dit vereiste was de
deelnemingsvrijstelling slechts van toepassing indien het betreffende lichaam in het
buitenland was onderworpen aan een winstbelasting.
2.3 Bedoeling van de wetgever met de deelnemingsverrekening en achterliggende
beginselen
2.3.1 Beschrijving fundamentele verschillen deelnemingsverrekening en
deelnemingsvrijstelling
Van oudsher hanteert Nederland de vrijstellingmethode als hoofdmethode ter voorkoming van
internationale dubbele belasting. Volgens deze methode wordt de heffing over resultaten met
voldoende binding aan het buitenland overgelaten aan het betreffende land. De betreffende
winstbestanddelen worden in Nederland vrijgesteld. De vrijstellingsmethode leidt tot
kapitaalimportneutraliteit: bezien vanuit spelers op een lokale markt is het voor de heffing van
winstbelasting irrelevant vanuit welk land wordt geïnvesteerd. De vrijstellingsmethode maakt
dus een gelijkwaardige concurrentie op lokale, buitenlandse markten mogelijk. Belangrijke
dragende gedachte achter de vrijstellingsmethode is het soevereiniteitsbeginsel. Volgens dit
beginsel komt de heffing over resultaten die in een land worden behaald primair aan dit land
toe. In dit land wordt immers een beroep gedaan op faciliteiten zoals de financiële
infrastructuur, het wegennet en andere voorzieningen. De hoogte van het winstbelastingtarief
dient ook te worden bezien in samenhang met de plaatselijke faciliteiten en indirecte
belastingen. Het is bijvoorbeeld mogelijk dat in een land weliswaar sprake is van een lage
winstbelasting, maar dat ondernemingen daartegenover hoge kosten maken in verband met de
werving en scholing van personeel of in verband met kostprijsverhogende belastingen.
Volgens de soevereiniteitsgedachte mag de bevoegdheid van een staat tot het vaststellen van
haar eigen belastingtarieven, en het verband tussen deze tarieven en het niveau van lokale
faciliteiten, niet worden doorkruist door belastingmaatregelen in andere staten.
De tegenhanger van de vrijstellingsmethode is de verrekeningsmethode. Deze methode leidt
(mits consequent toegepast, dat wil zeggen dat een full credit wordt verleend) tot
kapitaalexportneutraliteit; voor een investeerder is voor wat betreft de heffing van
winstbelasting in beginsel irrelevant in welk land activiteiten worden opgestart, aangezien per
142 Resolutie 15 oktober 1974, Rolno. B74/21 516, BNB 1975/11. Deze resolutie is ingetrokken in het besluit van 26 februari 2008, nr.
CPP2008/257M, Stcrt. 2008, 47, VN 2008/13.9.
143 Hoewel de resolutie is ingetrokken in het besluit van 26 februari 2008, nr. CPP2008/257M, Stcrt. 2008, 47, VN 2008/13.9, blijft de
resolutie van belang omdat de benadering van houdstervennootschappen onder de huidige oogmerktoets is ontleend aan de resolutie. Zie
hierover nader paragraaf 3.2.2.44
definitie wordt bijgeheven tot het niveau van het moederland. Vanuit het moederland bezien
is de werking van een verrekeningsstelsel dus gelijkmatiger.
De vrijstellingsmethode en de verrekeningsmethode kennen een verschillende invulling van
het begrip te voorkomen dubbele heffing. Volgens de vrijstellingsmethode is sprake van te
voorkomen dubbele heffing indien naast de heffing in het bronland ook wordt geheven in het
thuisland. Volgens de verrekeningsmethode is slechts sprake van te voorkomen dubbele
heffing indien het gecumuleerde belastingtarief in bron- en thuisland hoger is dan het tarief in
het thuisland.
De keuze voor de invoering van een (gedeeltelijk) verrekeningsstelsel kan niet alleen
gebaseerd zijn op wetenschappelijke argumenten, maar houdt tevens een politieke afweging
in. Op grond van deze afweging dient te worden vastgesteld in hoeverre een inbreuk wordt
gemaakt op de hierboven omschreven soevereiniteitsgedachte om belastingvlucht naar het
buitenland te voorkomen en kapitaalexportneutraliteit te bewerkstelligen.
Voorts kan worden opgemerkt dat de vrijstellingsmethode in zijn algemeenheid passender is
voor landen die mede door middel van een relatief gunstige behandeling van
grensoverschrijdende investeringen het investeringsklimaat willen bevorderen, terwijl de
verrekeningsmethode meer past bij grote landen waarvan de economie in mindere mate
afhankelijk is van investeringen in het buitenland.
De vrijstellingsmethode en het hieraan ten grondslag liggende soevereiniteitsbeginsel zijn
diep geworteld in het Nederlandse fiscale stelsel en het Nederlandse fiscale denken. Vanouds
bestaat de notie dat Nederland zich geen oordeel behoort aan te meten over de hoogte van de
winstbelasting in andere landen.
144
Deze diepe verankering van de vrijstellingsmethode en de daaraan ten grondslag liggende
beginselen kunnen er toe leiden dat de verrekeningsmethode wordt ervaren als een ronduit
onfatsoenlijke methode ter voorkoming van internationale dubbele belasting. Illustratief in dit
verband is de opmerking van P. den Boer tijdens de Belastingconsulentendag in 1975. Hier
stelde Den Boer: “De tax credit methode is derhalve een ‘egocentrische’ of ‘soliptische’
methode, die misschien past bij de mentaliteit van zelfgenoegzame landen als de Verenigde
Staten en het Verenigd Koninkrijk maar niet bij landen die openstaan voor de rest van de
wereld”.
145
Ook Van der Geld laat zich in scherpe bewoordingen uit over de verrekeningsmethode: “De
creditmethode neemt de eigen belastingheffing tot uitgangspunt en ijkpunt. Dit past uitstekend
bij op zichzelf gerichte landen, die niet gewend zijn zich aan het buitenland bijzonder veel
gelegen te laten liggen.”
146, 147
2.3.2 Overwegingen van de wetgever bij de invoering van de
deelnemingsverrekening
144 Zie bijvoorbeeld het verslag van schriftelijk en mondeling overleg van de vaste Commissie voor Financiën met de Staatssecretaris inzake
onder meer reparatiewetgeving bij directe belastingen, Tweede Kamer, vergaderjaar 1979-1980, 15 975, nr. 1, blz. 62, waaruit blijkt dat de
toenmalige bewindsman een “krachtig tegenstander was van (…) een aanpak waarbij de toekenning van de deelnemingsvrijstelling
afhankelijk is van de maat waarmee men nationaal andere landen meent te mogen “meten”.” Onder meer wordt aangevoerd dat Nederland
het “reeds sinds 1890 aan andere landen overlaat om hun eigen belastingpercentages vast te stellen.” Ook verwijs ik naar de Memorie van
Antwoord bij de wijzigingswet van 1927 waar Minister de Geer opmerkte dat de deelnemingsvrijstelling “tot doel heeft te bevorderen, dat er
niet tweemaal belasting wordt betaald over dezelfde winst en daarbij is het onverschillig of enkele belasting die betaald wordt, aan Nederland
dan wel aan het buitenland ten goede komt”. Zie voor dit citaat J.H. Christiaanse, Deelnemingsvrijstelling in het besluit op de
vennootschapsbelasting 1942 en het ontwerp van de Wet op de Vennootschapsbelasting 1960. Kluwer, Deventer, 1962, blz. 43. Voor een
meer recent citaat uit de parlementaire geschiedenis verwijs ik naar Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 31 369, nr. 10, blz. 28, waar
het beginsel van kapitaalimportneutraliteit wordt omschreven als een sterke grondslag achter de deelnemingsvrijstelling.
145 Zie J.H. Christiaanse, Deelnemingsvrijstelling en Holdings. Uitgeverij FED B.V., Deventer, 1975. Serie Belastingconsulentendagen nr.
20, blz. 28.
146 Zie J.A.G. van der Geld, De herziene deelnemingsvrijstelling, met name in internationale verhoudingen. Fiscale Monografieën, nr. 20.
Kluwer, Deventer, 1990, blz. 194.
147 Ook D.M. Weber, Hoe moet worden omgegaan met passieve deelnemingen en passieve inkomsten? Weekblad Fiscaal Recht 2004/1514,
Hoofdstuk 3, geeft aan dat de verrekeningsmethode past “bij grote landen die arrogant kunnen zijn”. Ook verwijs ik naar J.L van de Streek,
De nieuwe deelnemingsverrekening, WFR 2007/649, paragraaf 2.4, alwaar wordt gesteld dat de verrekeningsmethode in het algemeen wordt
gezien als een ouderwetse en onevenredige antimisbruikbepaling.45
In de vorige paragraaf is beschreven dat de vrijstellingsmethode diep is verankerd in het
Nederlandse fiscale stelsel. Desondanks is er al vroegtijdig aandacht geweest voor de vraag of
een ongeclausuleerde vrijstelling niet te ruimhartig uitwerkt in situaties waarin mobiele
activiteiten worden ondergebracht in een buitenlandse dochtervennootschap, en over de
hiermee behaalde resultaten niet of nauwelijks wordt geheven.
Bij een strikte toepassing van het beginsel van kapitaalimportneutraliteit en de
soevereiniteitsgedachte zou niet relevant moeten zijn of in dergelijke situaties in het
buitenland wordt geheven, en zo ja, hoeveel. Desondanks is het, vanuit de dragende gronden
die de Nederlandse wetgever heeft aangevoerd voor de invoering van een
deelnemingsvrijstelling, wel te begrijpen dat voor de hierboven genoemde situaties een
nuance wordt aangebracht. Immers, indien bij de buitenlandse vennootschap niet of
nauwelijks wordt geheven, is niet of nauwelijks sprake van dubbele heffing indien inkomsten
uit de betreffende vennootschap in Nederland worden belast. Vanuit de ne bis in idem-
gedachte is er dan ook minder aanleiding om in Nederland een volledige vrijstelling te
geven.
148
Vanaf de invoering van de Wet Vpb 1969 is vanuit de Tweede Kamer dan ook herhaaldelijk
de vraag opgeworpen of voor dergelijke situaties een verrekeningsstelsel niet wenselijk zou
zijn.
149
Tot in de jaren ’90 van de vorige eeuw is van regeringszijde steeds afwijzend gereageerd op
de suggesties tot invoering van een verrekeningsstelsel. Argumenten hiervoor waren, naast het
soevereiniteitsbeginsel, met name dat misbruik van taxhavens al voorkomen zou kunnen
worden door middel van het bestaande fiscale instrumentarium, namelijk transfer pricing
regels, het subjectieve onderworpenheidsvereiste en het niet-ter-beleggingsvereiste. Daarnaast
zou een creditsysteem leiden tot arbitraire keuzen omtrent onder meer het vereiste tarief en
complex zijn in de uitvoering.
150
Bij de parlementaire behandeling van de herziening van de deelnemingsvrijstelling in 1990
bestond bij de Tweede Kamer, ondanks de argumenten van regeringszijde, de wens om de
toepassing van de deelnemingsvrijstelling in taxhavensituaties nader te bezien. Er werd dan
ook een motie aangenomen waarin de regering werd verzocht om een onderzoek in te stellen
naar deze kwestie.
151 De motie werd onder meer ondertekend door toenmalig Kamerlid Van
Amelsvoort. Later kon Van Amelsvoort de uitvoering van deze motie als staatssecretaris zelf
ter hand nemen. In 1992 verscheen de Oriëntatienota fiscaal vestigingsklimaat.
152 In deze nota
werd onder meer gerefereerd aan de genoemde motie er werd opgemerkt dat “de toegenomen
mobiliteit van ondernemingen en de groeiende vrijheid van kapitaalverkeer
belastingplichtigen ertoe brengen de grenzen van de belastingwetgeving te exploreren, met als
gevolg dat er twijfel is ontstaan of Nederland wel in alle gevallen zijn "fair share'' krijgt van
de belastingopbrengst.” Van Amelsvoort gaf aan op dit punt maatregelen te willen neerleggen
in een voorontwerp van wet. Dit voorontwerp verscheen in juli 1993
153 en bevatte onder meer
148 Evenzo: J. Barnard, J. Overgaauw, en S. van Weeghel, National report regarding the Netherlands in: Cahiers de droit fiscal
international, Volume LXXXVIb, Limits on the use of low-tax regimes by multinational businesses: current measures and emerging trends.
Uitgave van International Fiscal Association. San Francisco, 2001, blz. 694.
149 Zie onder meer vergaderjaar 1961-1962, 6000, Voorlopig Verslag, nr. 6, blz. 15; en het verslag van schriftelijk en mondeling overleg van
de vaste Commissie voor Financiën met de Staatssecretaris inzake onder meer reparatiewetgeving bij directe belastingen, Tweede Kamer,
vergaderjaar 1979-1980, 15 795, nr. 1, vraag 42 en vraag 60; en Tweede Kamer, vergaderjaar 1987-1988, 19 968, nr. 11, blz. 2. Voorts
verwijs ik naar J.H. Christiaanse, Deelnemingsvrijstelling in het besluit op de vennootschapsbelasting 1942 en het ontwerp van de Wet op de
Vennootschapsbelasting 1960. Kluwer, Deventer, 1962, blz. 49 alwaar hij de volgende passage citeert uit parlementaire geschiedenis uit
1939: “Vóór men zich in dit opzicht met eenig recht kan beroepen op internationaal gebruik, eerst toch wel, niet beweerd, doch aangetoond
zal dienen te worden, dat de in het buitenland verworven winst aldaar met ten minste een gelijk percentage is belast als waar mede zij hier te
lande zou zijn belast, indien zij niet in het buitenland ware verkregen.”
150 Zie voor de argumenten van regeringszijde onder meer Zitting 1962-1963, Memorie van Antwoord, 6000, nr. 9, blz. 25; het verslag van
schriftelijk en mondeling overleg van de vaste Commissie voor Financiën met de Staatssecretaris inzake onder meer reparatiewetgeving bij
directe belastingen, Tweede Kamer, vergaderjaar 1979-1980, 15 795, nr. 1, antwoorden op vragen 42 en 60; Tweede Kamer, vergaderjaar
1989-1990, 19 968, nr. 12, blz. 4 en 5.
151 Tweede Kamer, vergaderjaar 1989-1990, 19 968, nr. 17.
152 Tweede Kamer, vergaderjaar 1992-1993, 22 860, nr. 2, tevens opgenomen in VN 1992/3022.
153 Opgenomen in V-N 1993, nr. 36.46
het voorstel om de deelnemingsvrijstelling onder bepaalde omstandigheden te vervangen door
een verrekeningsstelsel. Kort samengevat zou op basis van het voorontwerp voor
taxhavenvennootschappen geen vrijstellingsstelsel, maar een verrekeningsstelsel gaan gelden.
Of sprake was van een taxhavenvennootschap zou worden getoetst aan de hand van de
buitenlandse belastingdruk (deze zou ten minste 15% moeten bedragen) en een
activiteitentoets (op grond van deze toets zouden de activiteiten niet grotendeels uit passieve
financiering, beleggen van vermogen of licentiëren mogen bestaan). Als sprake was van een
taxhavenvennootschap zou in Nederland geen vrijstelling worden gegeven ter zake van de
opbrengsten uit de vennootschap, maar zou een vermindering op de in Nederland te betalen
Vpb worden toegestaan ter grootte van 20% van het saldovoordeel uit hoofde van de
deelneming.
Het voorontwerp van wet is zeer kritisch ontvangen in de fiscale literatuur.
154 Teneur van de
kritiek was dat de fiscus het ontgaan van Nederlandse belastingheffing door middel van
misbruik van taxhavenvennootschappen zou moeten bestrijden met het destijds bestaande
fiscale instrumentarium (zie ook hiervoor)
155. Ook zou invoering van de maatregelen
schadelijk zijn voor het Nederlandse vestigingsklimaat. Na de slechte ontvangst in de fiscale
literatuur en volgend op een overleg met de Vaste Commissie van Financiën op 15 december
1993 is het voorontwerp ingetrokken.
156
Desondanks bleef er wel oog voor het feit dat de destijds bestaande deelnemingsvrijstelling te
ruimhartig zou kunnen uitwerken, met name voor in het buitenland behaalde passieve
financieringsinkomsten. Nadat de werkgroep Fiscale Infrastructuur - die werd ingesteld als
uitvloeisel van de Oriëntatienota Fiscaal Vestigingklimaat - hiertoe had geadviseerd
157, is
vanaf 1997 de deelnemingsvrijstelling uitgesloten op inkomsten uit passieve financierings-, en
licentiedochters. Hiertoe werd een wetsfictie opgenomen op grond waarvan belangen in
financierings- en licentiedochters geacht werden ter belegging te worden gehouden, tenzij
werd voldaan aan nadere aangescherpte voorwaarden.
158 In samenhang hiermee werd in het
Besluit voorkoming dubbele belasting 1989 bepaald dat voor inkomsten uit passieve
beleggings- en financieringsvaste-inrichtingen niet langer een vrijstellingmethode gold, maar
een verrekeningsmethode.
159 Volgens de Nota van toelichting bij het betreffende besluit
160 is
het toepassen van een verrekeningsmethode gerechtvaardigd, omdat - kort samengevat - bij
passieve inkomsten het primaat van de heffingsbevoegdheid in beginsel toekomt aan het
vestigingsland van het hoofdhuis.
In dit verband merk ik op dat in de Notitie Fiscaal Verdragsbeleid van 2 oktober 1996
161 ook
reeds was opgemerkt dat bij passieve inkomsten de voorkomingsmethodiek gebaseerd dient te
zijn op de kapitaalexportneutraliteit.
162
De voortgaande aandacht voor situaties waarin de deelnemingsvrijstelling te ruimhartig zou
kunnen uitwerken, blijkt ook uit het in 1999 uitgebrachte rapport “Belastingen bedrijfsleven
154 Zie onder meer A.J.M. Timmermans, De deelnemingsvrijstelling op de helling?, Weekblad Fiscaal Recht 1993/1687; J.A.G. van der Geld,
Het voorontwerp evenwichtige behandeling van internationale fiscale verhoudingen, Weekblad Fiscaal Recht 1993/1555; en R.P. van den
Dool en W.H.C. Zuidgeest, Verslag studiemiddag over voorontwerp van wet internationale fiscale verhoudingen. Weekblad voor Fiscaal
Recht, 1993/1587.
155 De verhouding tussen de in het voorontwerp neergelegde maatregelen en het niet-ter-beleggingsvereiste was overigens opmerkelijk.
Kennelijk werd ervan uitgegaan dat op een deelneming in een buitenlands lichaam dat zich bezig hield met passieve groepsfinanciering, de
deelnemingsvrijstelling niet kon worden uitgesloten op grond van het niet-ter-beleggingsvereiste. Zie hierover ook R.P. van den Dool en
W.H.C. Zuidgeest, Verslag studiemiddag over voorontwerp van wet internationale fiscale verhoudingen, Weekblad voor Fiscaal Recht,
1993/1587.
156 Zie Tweede Kamer, 1993/94, 23 400, IXB, nr. 11.
157 Het rapport van de werkgroep is opgenomen VN 1996/1775.
158 Wetsvoorstel met kamerstuknummer 24 696.
159 Zie over deze regeling nader paragraaf 2.4.5.
160 Koninklijk besluit van 5 juli 1997, Stb. 1997, nr. 334, opgenomen in VN 1997/2809.
161 Notitie staatssecretaris van Financiën 2 oktober 1996, nr. IFZ96/741, opgenomen in VN 1996/4011. De notitie is overigens nader
uitgewerkt in de notitie Internationaal fiscaal (verdragsbeleid), Tweede Kamer, vergaderjaar 1997-1998, 25 087, nr. 4. In relatie tot het
onderscheid tussen actieve en passieve inkomsten verwijs ik naar met name onderdeel 4.3.1.3 van deze notitie.
162 Ook in de Notitie Fiscaal Verdragsbeleid 2011 wordt dit opgemerkt (in onderdeel 1.3.2). De notitie is opgenomen als bijlage bij Tweede
Kamer, vergaderjaar 2010–2011, 25 087, nr. 7 en in VN 2011/12.4.47
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e eeuw”.
163 Het toenmalige artikel 13g Wet Vpb 1969 bevatte een uitzondering op het
destijds geldende niet-ter-beleggingsvereiste voor in de EU gevestigde
dochtervennootschappen, zodat ook op inkomsten uit ter belegging gehouden belangen in EU-
dochters de deelnemingsvrijstelling van toepassing kon zijn. In het rapport werd voorgesteld
om in dergelijke situaties niet langer de deelnemingvrijstelling te verlenen. Om te blijven
voldoen aan de Moeder-Dochterrichtlijn zou een verrekeningsystematiek gaan gelden voor
dividenduitkeringen. Het voorstel uit het rapport werd overgenomen in het wetsvoorstel
Ondernemerspakket 2001.
164 Mede naar aanleiding van maatschappelijke kritiek werd het
voorstel echter ingetrokken en werd latere invoering afhankelijk gesteld van het rapport
‘Verbreding en Verlichting’ van de studiegroep ‘Vennootschapsbelasting in internationaal
perspectief’.
165 Dit rapport verscheen op 11 juni 2001.
166 In het rapport geeft de studiegroep
aan dat de Nederlandse deelnemingsvrijstelling door haar ruime toepassingsbereik vatbaar is
voor internationale kritiek. De studiegroep stelde voor om, in aanvulling op de aanscherping
in 1997 voor passieve financieringsmaatschappijen, een verder onderscheid aan te brengen
tussen dochtermaatschappijen met een actief dan wel een passief karakter. Ook stelde de
studiegroep voor om nadere eisen te stellen aan de economische aanwezigheid (de substance)
in Nederland van houdstermaatschappijen met kleine belangen (<5%) in buitenlandse
dochtermaatschappijen. Tot slot beval de studiegroep aan om een antimisbruikmaatregel op te
nemen voor passieve kleindochtervennootschappen die via een EU-dochtermaatschappij
werden gehouden.
167 Deze laatste aanbeveling van de studiegroep is overgenomen in het
Belastingplan 2002-II
168, de andere hiervoor genoemde voorstellen zijn destijds niet
opgevolgd. Ook is het toenmalige artikel 13g Wet Vpb 1969 niet vervangen door een
verrekeningsysteem, zoals voorgesteld in het rapport “Belastingen bedrijfsleven 21
e eeuw” en
oorspronkelijk neergelegd in wetsvoorstel Ondernemerspakket 2001.
In de sfeer van de deelnemingsvrijstelling werd de invoering van een verrekeningstelsel in
2005 weer aan de orde gesteld in de Nota werken aan Winst.
169 De in deze nota voorgestelde
invoering van een verrekeningstelsel werd neergelegd in het Wetsvoorstel Wet werken aan
winst
170, waarna invoering plaatsvond per 1 januari 2007. Hoewel Nederland gezien het
bovenstaande al eerder niet meer kon worden aangemerkt als een ‘zuiver vrijstellingsland’, is
met de invoering van een verrekeningsstelsel in de sfeer van de deelnemingsvrijstelling
nadrukkelijk een wissel omgezet.
In paragraaf 2.4 zal de vormgeving van dit verrekeningstelsel nader worden besproken.
Opmerkelijk is dat in de publicaties over het in 2007 ingevoerde verrekeningstelsel wel
uitgebreid is ingegaan op de techniek van dit stelsel, maar dat nauwelijks fundamentele kritiek
is geuit op de invoering ervan. Mogelijk kan dit worden verklaard doordat de invoering van
het verrekeningstelsel in 2007 een andere achtergrond had dan het voorgestelde
verrekeningstelsel in het voorontwerp van wet uit 1993. Van belang is dat met ingang van 1
januari 2007 voor buitenlandse deelnemingen het niet-ter-beleggingsvereiste is vervallen.
Hierdoor golden voortaan, met name vanuit Europeesrechtelijke overwegingen, voor
binnenlandse en buitenlandse deelnemingen dezelfde criteria. Het vervallen van het niet-ter-
beleggingsvereiste maakte een nieuwe maatregel noodzakelijk om te voorkomen dat de
163 Zie het persbericht van het Ministerie van Financiën 25 juni 1999, nr. 99/141. Het rapport is besproken in onder meer VN 1999/30.3.
164 Wetsvoorstel met kamerstuknummer 27 209.
165 Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2000–2001, 27 209, nr. 6, blz. 53.
166 Rapport van 11 juni 2001, ’s-Gravenhage. Voor een bespreking van het rapport verwijs ik naar onder meer VN 2001/35.2, NTFR2001-
868 en J.A.G. van der Geld, Enkele fiscaal-technische opmerkingen bij het rapport Verbreding en verlichting van de studiegroep-VIP, WFR
2001/1844.
167 De voorgestelde antimisbruikbepaling moest voorkomen dat indirect gehouden niet-EU dochtervennootschappen konden ‘meeliften’ met
de uitzondering van artikel 13g Wet Vpb voor deelnemingen in EU-dochters.
168 Kamerstuknummer 28 034.
169 Brief Ministerie van Financiën 29 april 2005, nr. AFP 2005-00386, opgenomen in VN 2005/24.3.
170 Kamerstuknummer 30 572.48
deelnemingsvrijstelling van toepassing zou zijn op passieve taxhavenvennootschappen. Ook
dient te worden opgemerkt dat het vervallen van het niet-ter-beleggingsvereiste in combinatie
met de invoering van een verrekeningstelsel voor belastingplichtigen tot een aantal
versoepelingen leidde. Immers, op grond van de toepassingscriteria van het verrekeningstelsel
geldt de deelnemingsvrijstelling - anders dan vóór 1 januari 2007 - ook voor inkomsten uit
een ter belegging gehouden buitenlandse deelneming, mits het lichaam waarin de deelneming
wordt gehouden, is onderworpen aan een winstbelasting die resulteert in een naar Nederlandse
maatstaven reële heffing. Ook geldt de deelnemingsvrijstelling thans voor een belang in een
actieve vennootschap die niet aan een heffing van winstbelasting is onderworpen. Onder de
tot 1 januari 2007 geldende regeling was de vrijstelling op een dergelijk belang niet van
toepassing op grond van het toenmalige onderworpenheidsvereiste. Daarnaast biedt het
verrekeningstelsel de mogelijkheid om de in het buitenland geheven winstbelasting (al dan
niet forfaitair vastgesteld) te verrekenen met de Nederlandse vennootschapsbelasting, terwijl
bij een uitsluiting van de deelnemingsvrijstelling in het geheel geen tegemoetkoming werd
gegeven voor buitenlandse winstbelasting.
171 De wijzigingen per 1 januari 2007 waren dan
ook niet zozeer bedoeld als een aanscherping, maar meer als een verbetering van het
voormalige regime.
172
Voorts speelt mee dat het gewicht van een aantal traditionele argumenten tegen een
verrekeningstelsel steeds verder afneemt tengevolge van de toegenomen globalisering en
mobiliteit van kapitaal. Er kunnen zich, meer nog dan voorheen, situaties voordoen waarin
passief vermogensbeheer wordt ondergebracht bij een laagbelaste buitenlandse
concernvennootschap die nauwelijks een beroep doet op lokale voorzieningen.
173 Zonder
nadere maatregelen zou het dus meer dan voorheen mogelijk zijn dat vermogen wordt
onttrokken aan de Nederlandse heffingssfeer en wordt ondergebracht in laagbelastende
jurisdicties, zonder dat hier voor de betreffende belastingplichtige noemenswaardige hogere
kosten tegenover staan. Ik onderschrijf het pleidooi van Snel dat het gerechtvaardigd is om
hiertegen maatregelen te treffen, onder meer omdat een dergelijke uittocht van vermogen
ertoe leidt dat, bij een gelijkblijvende belastingopbrengst, de gemiste belastingopbrengsten
moeten worden afgewenteld op andere belastingplichtigen die niet de mogelijkheid hebben
om inkomsten te doen neerslaan in laagbelastende jurisdicties.
174
In de parlementaire behandeling bij het wetsvoorstel Wet werken aan winst heeft geen
uitgebreide en fundamentele analyse plaatsgevonden van de argumenten voor en tegen
invoering van een verrekeningsstelsel. Wel blijkt uit onder meer de Memorie van Toelichting
dat beoogd is te voorkomen dat, na het vervallen van het niet-ter-beleggingsvereiste voor
deelnemingen in buitenlandse vennootschappen, inkomsten uit mobiel kapitaal dat in
laagbelastende landen is ondergebracht, via de Nederlandse deelnemingsvrijstelling
belastingvrij kunnen worden genoten.
175 Dit houdt mede verband met de internationale
aanvaardbaarheid van de Nederlandse deelnemingsvrijstelling.
176 In de volgende
hoofdstukken zullen de toepassingsvoorwaarden en de werking van het verrekeningsstelsel
nader worden bezien, waarna een conclusie kan worden getrokken over de vraag in hoeverre
171 Volledigheidshalve merk ik op dat anderzijds op een aantal onderdelen sprake is van een verzwaring voor belastingplichtigen. Onder meer
gold voorheen op grond van artikel 13g Wet Vpb 1969, onder voorwaarden, voor EU-deelnemingen geen niet-ter-beleggingstoets, terwijl
EU-deelnemingen na 1 januari 2007 aan dezelfde voorwaarden moeten voldaan als overige deelnemingen.
172 Zie hierover meer in detail paragraaf 9.3.
173 Zie ook J.A.G. van der Geld, De deelnemingsvrijstelling in de Wet Vpb 2007, Weekblad Fiscaal Recht 2005/759, Hoofdstuk 6.
174 F.P.J. Snel, Van moeders en dochters. Systemen ter voorkoming van cumulatie van vennootschapstax in deelnemingssituaties. SDU,
Amersfoort, 2005, paragraaf 7.1.6.
175 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 13. Zie ook Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 10, blz. 6
enTweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 15.
176 In dit verband verwijs ik naar het rapport van de Werkgroep-Primarolo d.d. 23 november 1999, VN 2000/6.6, waarin de Nederlandse
deelnemingsvrijstelling is opgenomen in de lijst van regimes die leiden tot schadelijke belastingconcurrentie.49
het verrekeningsstelsel op een proportionele, systematisch juiste, en effectieve wijze aan deze
doelstelling voldoet.
2.4 Hoofdlijnen systematiek deelnemingsverrekening
In deze paragraaf zal ik in kort bestek de wettelijke regeling inzake de huidige
deelnemingsverrekening beschrijven.
2.4.1 Wanneer geldt de deelnemingsverrekening?
Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat de deelnemingsverrekening inkomsten beoogt te
treffen die afkomstig zijn uit mobiel kapitaal dat in laagbelastende landen is ondergebracht.
Uit deze doelstelling vloeien twee kernelementen voort, namelijk mobiel kapitaal en
laagbelastende landen. Deze elementen zijn in de regeling van de deelnemingsverrekening
nadrukkelijk terug te vinden.
Artikel 13 lid 9 Wet Vpb 1969 bepaalt dat de deelnemingsvrijstelling in beginsel niet van
toepassing is op een ter belegging gehouden deelneming, ofwel een beleggingsdeelneming.
Bij deze toets is met name van belang of de deelneming wordt gehouden met een
beleggingsoogmerk of met een ondernemingsoogmerk. Op basis van de wetgeschiedenis kan
sprake zijn van een ‘gemengd’ oogmerk. In dat geval zal aan de hand van de feiten en
omstandigheden moeten worden bepaald of het zwaartepunt van het oogmerk ligt bij
ondernemen of bij beleggen.
Artikel 13 lid 10 Wet Vpb 1969 bevat een tweetal ficties op grond waarvan sprake is van een
beleggingsdeelneming indien - kort samengevat - de bezittingen van het betreffende lichaam
grotendeels bestaan uit kleine aandelenbelangen (<5%) of de functie van het lichaam
grotendeels bestaat uit het financieren of ter beschikking stellen binnen de groep.
De deelnemingsvrijstelling kan toch van toepassing zijn op een beleggingsdeelneming, indien
sprake is van een kwalificerende beleggingsdeelneming. Van een kwalificerende
beleggingsdeelneming is sprake indien wordt voldaan aan de onderworpenheidstoets van
artikel 13 lid 11 onderdeel a Wet Vpb 1969 of aan de bezittingentoets van artikel 13 lid 11
onderdeel b Wet Vpb 1969.
Aan de onderworpenheidstoets is voldaan, indien het lichaam waarin de belastingplichtige een
deelneming houdt, is onderworpen aan een winstbelasting die resulteert in een naar
Nederlandse maatstaven reële heffing. Een effectieve winstbelastingdruk van ten minste 10%
over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde grondslag is hierbij op basis van de
parlementaire geschiedenis het uitgangspunt.
Aan de bezittingentoets is voldaan, indien de bezittingen van het lichaam waarin de
belastingplichtige een deelneming houdt, onmiddellijk of middellijk, doorgaans voor minder
dan de helft bestaan uit laagbelaste vrije beleggingen. Een vrije belegging onderscheidt zich
van een niet-vrije belegging, doordat een vrije belegging niet redelijkerwijs noodzakelijk is in
het kader van de ondernemingsactiviteiten van het lichaam dat de betreffende belegging bezit.
Een vrije belegging is op grond van artikel 13 lid 13 Wet Vpb 1969 laagbelast indien de
betreffende voordelen niet worden onderworpen aan een winstbelastingheffing die resulteert
in een naar Nederlandse maatstaven reële heffing. Ook bij deze toets is een effectieve
winstbelastingdruk van 10% het uitgangspunt.
De wetgever heeft de bezittingentoets willen toespitsen op concernvennootschappen waarin
de laagbelaste vrije beleggingen van het concern zijn geconcentreerd en heeft willen
voorkomen dat ook de bezittingen van vennootschappen die een operationele onderneming
drijven en relatief weinig laagbelaste vrije beleggingen houden, aan een complexe toetsing50
moeten worden onderworpen. In het tweede deel van artikel 13 lid 11 onderdeel b Wet Vpb
1969 is in dit verband de zogenoemde ‘rotte appelbenadering’ opgenomen. Op basis van deze
bepaling worden de laagbelaste vrije beleggingen van een lichaam dat doorgaans
hoofdzakelijk andere bezittingen houdt, niet als zodanig in aanmerking genomen.
Bezittingen die verband houden met groepsfinanciering of het ter beschikking stellen binnen
de groep worden op basis van artikel 13 lid 12 onderdeel b Wet Vpb 1969 respectievelijk
artikel 13 lid 12 onderdeel c Wet Vpb 1969 bij fictie aangemerkt als vrije beleggingen. Een
uitzondering geldt indien sprake is van actieve financierings- of
terbeschikkingstellingswerkzaamheden. Voorts heeft de wetgever rekening willen houden met
het feit dat van laagbelast mobiel kapitaal per saldo geen sprake is voor zover de
groepsvordering of het activum dat binnen de groep ter beschikking wordt gesteld, is
gefinancierd met extern vreemd vermogen. Ook in dat geval geldt derhalve een uitzondering
op de fictie (opgenomen in artikel 13 lid 12 onderdeel b, ten tweede Wet Vpb 1969 en artikel
13 lid 12 onderdeel c, ten tweede Wet Vpb 1969).
Op grond van artikel 13 lid 12 onderdeel a Wet Vpb 1969 wordt vastgoed niet aangemerkt als
een vrije belegging. Dit strookt met de ratio van de deelnemingsvrijstelling en -verrekening;
vastgoed is immers geen mobiel kapitaal.
2.4.2 De omvang van de voordelen uit hoofde van een
verrekeningsdeelneming
In artikel 13aa Wet Vpb 1969 zijn bepalingen opgenomen omtrent de omvang van de
voordelen uit hoofde van een verrekeningsdeelneming.
Lid 1 schetst in een notendop de werking van de verrekeningssystematiek. Voordelen uit
hoofde van verrekeningsdeelnemingen worden gebruteerd. De gebruteerde voordelen worden
tot de winst gerekend, zodat – bij afwezigheid van verliescompensatie – hierover in beginsel
Nederlandse vennootschapsbelasting verschuldigd is. Ter verrekening van de buitenlandse
winstbelasting wordt een vermindering toegestaan op de aldus berekende
vennootschapsbelasting.
De leden 2 tot en met 4 van artikel 13aa Wet Vpb 1969 bevatten vervolgens bepalingen over
de berekening van de gebruteerde voordelen. Op grond van lid 2 moeten de voordelen uit
hoofde van een verrekeningsdeelneming worden gebruteerd door middel van
vermenigvuldiging met de factor 100/95. Uitgaand van een forfaitair vastgestelde
buitenlandse winstbelasting van 5% leidt deze systematiek ertoe dat het brutovoordeel (ofwel
het voordeel vóór heffing van buitenlandse winstbelasting) uit hoofde van de
verrekeningsdeelneming in de Nederlandse heffingsgrondslag wordt begrepen.
Op grond van lid 3 moeten aan- en verkoopkosten in mindering worden gebracht op
herwaarderings- en vervreemdingsvoordelen. Aan- en verkoopkosten leiden dus tot een lagere
verrekening. Aan- en verkoopkosten hoeven niet in mindering te worden gebracht op
ontvangen dividenden.
177
Lid 4 bepaalt dat in EU-situaties ter zake van winstuitkeringen de brutering kan worden
gebaseerd op de daadwerkelijke buitenlandse winstbelasting, in plaats van op de forfaitaire
belastingdruk van 5%. Uiteraard vindt dan ook de verrekening plaats op basis van de
daadwerkelijke buitenlandse winstbelasting. Dit is geregeld in artikel 23c Wet Vpb 1969. In
dit artikel zijn ook de definities omtrent kwalificerende EU-situaties opgenomen. De
177 Volgens de Memorie van Toelichting hoeft dit niet omdat aan- en verkoopkosten geen verband kunnen houden met een winstuitkering.
Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 64.51
versoepelde brutering en verrekening gelden slechts voor winstuitkeringen en niet voor
herwaarderings- en vervreemdingsvoordelen. Dit omdat de Moeder-Dochterrichtlijn slechts
voor winstuitkeringen een mogelijkheid tot verrekening van daadwerkelijke onderliggende
belasting voorschrijft.
178
Als de gezamenlijke gebruteerde voordelen uit hoofde van alle door de belastingplichtige
gehouden verrekeningsdeelnemingen positief zijn, wordt op grond van lid 5 een vermindering
toegestaan op de over de gebruteerde voordelen verschuldigde Nederlandse
vennootschapsbelasting. Bepalingen omtrent deze vermindering zijn opgenomen in artikel
23c Wet Vpb 1969.
Lid 6 van artikel 13aa Wet Vpb betreft de situatie dat de gezamenlijke gebruteerde voordelen
negatief zijn. In dat geval moet de Nederlandse winst worden verhoogd met een bedrag dat
gelijk is aan 5/25,5 x de gezamenlijke gebruteerde voordelen. Deze breuk houdt verband met
het tot 1 januari 2011 geldende reguliere tarief van 25,5%. Onder de tot 1 januari 2011
geldende wetgeving leidde de breuk ertoe dat de te betalen belasting toenam met 5% van de
gezamenlijke gebruteerde voordelen.
179 Aangezien de negatieve gebruteerde voordelen eerst
in de Nederlandse grondslag werden betrokken en tot een vermindering van de
vennootschapsbelasting hadden geleid met 25,5% van de voordelen, resteerde per saldo een
vermindering van de Nederlandse vennootschapsbelasting met 20,5% van de voordelen.
180
Hierdoor ontstond onder de tot 1 januari 2011 bestaande wetgeving een evenwichtige situatie;
positieve voordelen werden per saldo getroffen met 20,5% Nederlandse
vennootschapsbelasting, negatieve voordelen werden per saldo vergolden tegen eveneens
20,5%. Per 1 januari 2011 is het reguliere Vpb-tarief verlaagd van 25,5% naar 25%. De
wetgever heeft echter verzuimd om de formule van artikel 13aa lid 6 Wet Vpb 1969 hierop
aan te passen. Hierdoor leidt de formule niet tot een volledig zuivere uitkomst.
181 De formule
dient alsnog te worden aangepast.
Doordat negatieve gebruteerde voordelen in het betreffende jaar worden vergolden, is er geen
reden om deze negatieve voordelen in de verrekening te betrekken indien er in een volgend
jaar positieve voordelen worden behaald. Dit komt de eenvoud van de regeling ten goede.
Lid 7 bepaalt tenslotte dat in een tweetal situaties geen brutering en verrekening plaatsvindt.
In de eerste plaats indien het lichaam waarin de belastingplichtige een
verrekeningsdeelneming houdt, is vrijgesteld van winstbelasting dan wel is onderworpen aan
een winstbelasting die niet resulteert in een feitelijke heffing. Op inkomsten uit dergelijke
verrekeningsdeelnemingen is dus noch de deelnemingsvrijstelling noch de
deelnemingsverrekening van toepassing, maar geldt het reguliere winstregime. Dit houdt
onder meer in dat er geen aftrekbeperking geldt voor aan- en verkoopkosten (vergelijk
paragraaf 2.2.5.).
Voorts wordt de brutering en verrekening niet toegepast bij de winstberekening van fiscale
beleggingsinstellingen. Omdat fiscale beleggingsinstelllingen geen vennootschapsbelasting
verschuldigd zijn, is een verrekening van onderliggende belastingdruk op
deelnemingsvoordelen immers niet aan de orde.
178 Zie artikel 4 lid 1 van de Moeder-Dochterrichtlijn.
179 Wiskundig kan dit als volgt worden toegelicht. De extra te betalen belasting is gelijk aan de extra grondslag vermenigvuldigd met het
tarief. Ofwel: extra belasting = (5/25,5 x gebruteerde voordelen) x 25,5/100. Na het wegstrepen van de 25,5 (er moet immers zowel worden
gedeeld door 25,5 als worden vermenigvuldigd met 25,5) resteert: extra belasting = 5/100 x gebruteerde voordelen. Hierbij abstraheer ik van
het tariefopstapje.
180 Indien de belastingplichtige in het betreffende jaar een verlies leed, had de systematiek met toepassing van het tot 1 januari 2011 geldende
tarief tot gevolg dat het verlies per saldo werd vergroot met 80,39% (100% - (5/25,5)x100) van de negatieve resultaten uit deelnemingen.
Indien dit verlies in een later jaar kon worden vergolden, ontstond een belastingbesparing van 20,5% (80,39%*25,5%) van de betreffende
negatieve resultaten.
181 Onder de huidige wettekst kan de extra te betalen belasting als volgt worden berekend. Extra belasting = (5/25,5 x gebruteerde voordelen)
x 25/100, ofwel 4,9% van de gebruteerde voordelen. Aangezien de negatieve gebruteerde voordelen eerst tegen 25% in de heffing zijn
betrokken, worden negatieve voordelen per saldo tegen 20,1% in de heffing betrokken in plaats van tegen 20,0%.52
2.4.3 De berekening van de verrekening
Artikel 23c Wet Vpb 1969 bepaalt hoe de vermindering van de Nederlandse
vennootschapsbelasting uit hoofde van de deelnemingsverrekening dient te worden berekend.
Volgens lid 2 van dit artikel is de vermindering - kort samengevat - het laagste van 5% van de
gebruteerde voordelen of de evenredige Nederlandse vennootschapsbelasting over de
nettovoordelen (dat wil zeggen de gebruteerde voordelen na aftrek van kosten).
In kwalificerende EU-situaties mag ter zake van winstuitkeringen in plaats van de forfaitaire
buitenlandse winstbelasting van 5% de daadwerkelijke buitenlandse belasting worden
verrekend. Op grond van lid 4 van artikel 23c Wet Vpb 1969 mag hierbij ook worden
meegenomen de winstbelasting die in lagere schakels is betaald. Aangezien in hoofdstuk 6
uitgebreid zal worden ingegaan op de versoepelde verrekening in EU-situaties, onder meer op
de toepassingsvoorwaarden en de verrekening van onderliggende belastingdruk in lagere
schakels, ga ik hier niet dieper op deze onderwerpen in.
Een complexe situatie doet zich voor als een belastingplichtige een deelneming houdt in een
kwalificerend EU-lichaam dat onder de herwaarderingsverplichting van artikel 13a Wet Vpb
1969 valt
182 en dit lichaam in enig jaar een winst behaalt, maar deze winst niet uitkeert. In het
jaar waarin de winst wordt behaald, moet de belastingplichtige een herwaarderingswinst in
aanmerking nemen. Ter zake van deze herwaarderingswinst vindt een brutering en
verrekening plaats op grond van een forfaitaire buitenlandse belastingdruk van 5%. Als de
daadwerkelijke buitenlandse belastingdruk hoger is, wordt dus feitelijk een te lage
verrekening verleend. Omdat de Moeder-Dochterrichtlijn slechts bij winstuitkeringen
verplicht tot een verrekening van de daadwerkelijke buitenlandse belasting, wordt de te
weinig verleende verrekening pas ‘ingehaald’ bij een dividenduitkering die in Nederland tot
belastbare winst leidt.
183 De buitenlandse belasting die met deze dividenduitkering
samenhangt kan dan op grond van lid 5 van artikel 23c Wet Vpb 1969 fictief worden
verhoogd, zodat een hogere vermindering kan worden verleend.
Om deze fictieve verhoging van de buitenlandse belasting en de hoogte daarvan goed te
kunnen plaatsen, moet worden bedacht dat de ‘te lage’ brutering en verrekening in het
herwaarderingsjaar tot twee tegengestelde effecten hebben geleid. De buitenlandse belasting
is te laag ingeschat. Aan de ene kant heeft dit tot gevolg dat te weinig is gebruteerd, hetgeen
heeft geleid tot een te lage Nederlandse belastinggrondslag. Tengevolge van dit effect is in het
jaar van de herwaardering in Nederland te weinig belasting geheven, namelijk 25% van het
verschil tussen de daadwerkelijke buitenlandse belasting en de forfaitaire buitenlandse
belasting. Het tweede effect is dat in het herwaarderingsjaar een te lage vermindering van de
Nederlandse vennootschapsbelasting is toegestaan, namelijk een vermindering met de
forfaitaire belastingdruk van 5% in plaats van met de daadwerkelijke belastingdruk. De te
lage vermindering is gelijk aan 100% van het verschil tussen de daadwerkelijke buitenlandse
belasting en de forfaitaire buitenlandse belasting. Per saldo is dus ‘te veel’ Nederlandse
vennootschapsbelasting geheven ter grootte van 75% van het genoemde verschil. Op grond
van lid 5 van artikel 23c Wet Vpb 1969 wordt in het jaar van de belaste winstuitkering de
onderliggende belastingdruk dan ook fictief verhoogd met 75% van dit verschil.
Op grond van lid 6 kan de verrekening niet meer bedragen dan de uiteindelijk verschuldigde
Nederlandse vennootschapsbelasting. Voort is in dit artikellid bepaald dat de vermindering
van Nederlandse vennootschapsbelasting uit hoofde van regels ter voorkoming van dubbele
belasting voorafgaat aan de vermindering uit hoofde van de deelnemingsverrekening.
182 Zie hierover paragraaf 2.4.4.
183 Dit is niet de dividenduitkering die samenhangt met winst die eerder tot een herwaardering heeft geleid. Deze dividenduitkering moet
namelijk worden afgeboekt op de boekwaarde van deelneming.53
Lid 7 bevat een stallingsregeling. Deze stallingsregeling is van toepassing indien de
buitenlandse belasting meer bedraagt dan de evenredige Nederlandse belasting over het
nettovoordeel of de in totaal in Nederland verschuldigde belasting, en derhalve niet volledig
kan worden verrekend. Lid 8 bevat een formele bepaling omtrent het herzien van een
stallingsbeschikking. Bij de bepalingen van lid 6, 7 en 8 zal nader worden stilgestaan in
hoofdstuk 6.
2.4.4 Herwaarderingsverplichting
Zonder nadere maatregel kan zich in verrekeningstelsels een verschijnsel voordoen dat in de
literatuur wordt aangeduid als deferral
184. Hiermee wordt bedoeld dat bij het uitstellen van het
het moment waarop verrekeningsvoordelen door de belastingplichtige worden genoten, ook
de heffing over deze voordelen kan worden uitgesteld. Deferral kan onder meer worden
voorkomen door een CFC-stelsel, waarbij ‘besmette’ inkomsten van
(klein)dochtervennootschappen onder bepaalde voorwaarden aan de belastingplichtige
worden toegerekend (zie hierover meer uitgebreid paragraaf 9.2).
Om uitstel van heffing in het Nederlandse deelnemingsverrekeningstelsel in bepaalde situaties
te voorkomen heeft de wetgever in artikel 13a Wet Vpb 1969 een herwaarderingsverplichting
opgenomen. Kort samengevat is deze herwaarderingsverplichting van toepassing als een
belastingplichtige (eventueel samen met een of meer verbonden lichamen) een als belegging
gehouden belang heeft van ten minste 25% in een lichaam dat (1) niet voldoet aan de
onderworpenheidstoets en (2) waarvan de bezittingen, middellijk of onmiddellijk, voor ten
minste 90% bestaan uit laagbelaste vrije beleggingen. Indien aan deze voorwaarden is voldaan
dient de deelneming te worden gewaardeerd op de waarde in het economische verkeer. Op de
herwaarderingswinst is op grond van artikel 13 lid 9 Wet Vpb 1969 niet de
deelnemingsvrijstelling van toepassing, maar de deelnemingsverrekening. Het is opmerkelijk
dat de Nederlandse herwaarderingsverplichting van toepassing is bij een belang vanaf 25%.
Internationaal is gebruikelijk om in CFC-wetgeving de grens te stellen op 50%,
185 aangezien
slechts een aandeelhouder met doorslaggevende zeggenschap in de praktijk de mogelijkheid
heeft om het genieten van inkomsten uit een deelneming uit te stellen.
De situatie kan zich voordoen dat een verrekeningsdeelneming enige tijd heeft gekwalificeerd
als een ‘herwaarderingsdeelneming’, maar nadien niet meer, bijvoorbeeld omdat het aandeel
laagbelaste vrije beleggingen is gedaald onder de 90%-grens. Op basis van artikel 13a lid 2
Wet Vpb 1969 dient in dat geval de verkrijgingsprijs van het aandelenbelang te worden
gesteld op de boekwaarde direct voorafgaand aan de sfeerovergang. Hiermee wordt
voorkomen dat na de sfeerovergang direct een last kan worden genomen door het
aandelenbelang af te waarderen tot de oorspronkelijke verkrijgingsprijs.
In paragraaf 6.3 zal meer diepgaand worden ingegaan op de herwaarderingsverplichting van
artikel 13a Wet Vpb 1969.
2.4.5 Verhouding tot de verrekening voor passieve winst uit buitenlandse
onderneming ex artikel 39 BvdB 2001
Zoals besproken in paragraaf 2.3.2 is per 1 januari 1997 in het Besluit voorkoming dubbele
belasting 1989 een verrekeningsysteem opgenomen voor inkomsten uit passieve beleggings-
en financieringsvaste-inrichtingen.
186 Tijdens de parlementaire behandeling van het
184 Voor een meer uitgebreide beschrijving van het verschijnsel deferral verwijs ik naar onder meer Arnold, B.J. en Dibout, P, General report
in: Cahiers de droit fiscal international, Volume LXXXVIb, Limits on the use of low-tax regimes by multinational businesses: current
measures and emerging trends. Uitgave van International Fiscal Association. San Francisco, 2001, blz. 39 en verder.
185 Zie onder meer Arnold, B.J. en Dibout, P, t.a.p., paragraaf 3.2.1.3.
186 Overigens is de in de fiscaliteit ingeburgerde term ‘passieve vaste inrichting’ op de keeper beschouwd opmerkelijk, aangezien het
aanwezig zijn van een vaste inrichting een bepaalde mate van activiteiten en substance veronderstelt. Met de term wordt dan ook niet54
wetsvoorstel Wet werken aan winst is gesteld dat de deelnemingsverrekening is ontleend aan
deze regeling.
187 De deelnemingsverrekening verschilt echter op een aantal belangrijke
onderdelen van de verrekening voor passieve financieringsvaste-inrichtingen.
188
In de eerste plaats verschillen de toepassingsvoorwaarden. Op basis van artikel 32 lid 5 BvdB
2001 juncto artikel 39 BvdB 2001 is de verrekeningsystematiek voor passieve beleggings-en
financieringsvaste-inrichtingen - kort samengevat - van toepassing, indien de werkzaamheden
van de vaste inrichting grotendeels bestaan uit beleggen of uit financieren of ter beschikking
stellen binnen de groep. Een uitzondering geldt indien sprake is van actieve
financieringswerkzaamheden in de zin van artikel 2a UB.
Hoewel bovengenoemde bepalingen gelijkenis vertonen met de ficties voor
groepsfinanciering en –terbeschikkingstelling in de oogmerktoets (artikel 13 lid 10 onderdeel
b Wet Vpb 1969) en in de bezittingentoets (zie artikel 13 lid 12 onderdeel b Wet Vpb 1969),
zijn de toepassingsvoorwaarden voor de verrekening in vaste inrichtingssituaties aanmerkelijk
stringenter dan de toepassingsvoorwaarden voor de verrekening in deelnemingssituaties. In de
eerste plaats bevat artikel 32 lid 5 BvdB 2001 geen uitzondering voor situaties waarin het
lichaam dat de vaste inrichting heeft in het betreffende land is onderworpen aan een belasting
naar de winst die resulteert in een naar Nederlandse begrippen reële heffing.
Voorts bevat de voor deelnemingensituaties geldende bezittingentoets een uitzondering voor
beleggingen in onroerende zaken (zie artikel 13 lid 12 onderdeel a Wet Vpb 1969). Ook
worden op basis van deze bezittingentoets groepsvorderingen en bezittingen die binnen de
groep ter beschikking worden gesteld, niet als ‘foute’ bezitting aangemerkt als sprake is van
financiering met extern vreemd vermogen (zie artikel 13 lid 12 onderdeel b ten tweede en
artikel 13 lid 12 onderdeel c ten tweede). Deze uitzonderingen, die elk een goede reden
hebben
189, ontbreken in artikel 32 lid 5 BvdB 2001.
Ook is van belang dat op basis van artikel 32 lid 1, laatste volzin, BvdB 2001, geen
vrijstelling wordt verleend met betrekking tot de winst van een actieve vaste inrichting die
niet aan een buitenlandse winstbelasting is onderworpen.
190 In de deelnemingensfeer
daarentegen kan ook bij het ontbreken van onderworpenheid de vrijstelling van toepassing
zijn, mits aan de oogmerk- of bezittingentoets is voldaan.
Naast de toepassingsvoorwaarden wijkt ook de verrekeningssystematiek voor passieve
financieringsvaste-inrichtingen af van de verrekeningssystematiek in deelnemingssituaties.
Op basis van artikel 39 lid 2 onderdeel a BvdB 2001 wordt bij de verrekening in vaste
inrichtingssituaties het buitenlandse belastingtarief in beginsel forfaitair vastgesteld op 50%
van het Nederlandse reguliere tarief, ofwel bij de huidige tarieven 12,5%.
191 In het kader van
de deelnemingsverrekening daarentegen wordt een forfaitaire belastingdruk van 5%
gehanteerd.
192 Dit verschil in forfaitaire belastingdruk hangt samen met het feit dat - zoals
hierboven opgemerkt - de onderworpenheidstoets wel is opgenomen in de regeling voor de
deelnemingsverrekening, maar niet in de regeling voor de vaste inrichtingsverrekening.
bedoeld dat van geen enkele activiteit sprake is, maar wordt bedoeld dat de vaste inrichting niet voldoet aan nader omschreven voorwaarden
met betrekking tot haar activiteiten.
187 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 73 en Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 46.
188 In deze paragraaf noem ik slechts een aantal hoofdlijnen. Voor een nadere beschrijving van de regeling van de passieve
financieringsvaste-inrichting verwijs ik naar onder meer M. Pijl-Van Hees en H. Pijl, De passieve financieringsvaste-inrichting, Maandblad
Belasting Beschouwingen 2000/100.
189 Ik verwijs hiervoor naar de bespreking van de betreffende uitzonderingen in de hoofdstukken over de onderworpenheidstoets en de
bezittingentoets.
190 In de zogenoemde Sinterklaasbrief heeft de staatssecretaris overigens aangegeven dat het onderworpenheidsvereiste voor actieve vaste
inrichtingen zou kunnen vervallen als op grond van een wetswijziging de verliezen van buitenlandse vaste inrichtingen niet langer binnen de
Nederlandse grondslag zouden vallen. Zie Brief Staatssecretaris van Financiën van 5 december 2009, nr. DB2009/674 M, VN 2009/62.14.
Ook in de fiscale agenda die op 14 april 2011 aan de Tweede Kamer is gezonden (gepubliceerd in onder meer VN 2011/22.4), is deze
voorgestelde maatregel opgenomen.
191 Tegenbewijs is mogelijk op grond van artikel 39 lid 3 BvdB 2001.
192 Uitgaand van een buitenlandse belastinggrondslag die gelijk is aan de Nederlandse grondslag zal dit normaliter resulteren in een
verrekening van ten minste 50% van de buitenlandse belastingdruk.55
Aangezien de deelnemingsverrekening in beginsel slechts van toepassing is indien de
buitenlandse belastingdruk minder dan 10% bedraagt, ligt het voor de hand om de
buitenlandse forfaitaire belastingdruk op een lager percentage vast te stellen. De vaste
inrichtingverrekening kan daarentegen van toepassing zijn ongeacht de buitenlandse
belastingdruk.
Een ander verschil is dat in het kader van de vaste inrichtingverrekening altijd de
mogelijkheid bestaat om op grond van een tegenbewijsregeling de daadwerkelijke
onderliggende belastingdruk te verrekenen (zie artikel 39 lid 3 BvdB 2001), terwijl deze
mogelijkheid in het kader van de deelnemingsverrekening slechts open staat voor
kwalificerende EU-situaties.
Tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel Wet werken aan winst is
onderkend dat er sprake is van verschillen en is aangegeven dat zou worden bezien of de
regeling voor de verrekening ingeval van een passieve financieringsvaste inrichting zou
worden aangepast overeenkomstig de deelnemingsverrekening.
193 Hieraan is tot op heden
geen uitvoering gegeven.
194 Mijns inziens ligt het voor de hand om zowel de
toepassingsvoorwaarden als de verrekensystematiek in vaste inrichtingssituaties in lijn te
brengen met de deelnemingverrekening.
2.5 Europeesrechtelijke toelaatbaarheid deelnemingsverrekening
2.5.1 Inleiding
In deze paragraaf ga ik in op de vraag in hoeverre de deelnemingsverrekening
Europeesrechtelijk toelaatbaar is. Hierbij wordt slechts de basissystematiek van de
deelnemingsverrekening - namelijk het toepassen van een bijheffing bij de
moedervennootschap ter zake van resultaten die reeds aan belastingheffing onderworpen zijn
geweest bij de dochtervennootschap - getoetst. Daarnaast kunnen uiteraard de verschillende
elementen van de deelnemingsverrekening meer specifieke Europeesrechtelijke vraagpunten
oproepen. Deze vraagpunten komen aan de orde in de paragraaf waar het betreffende
onderdeel van de regeling wordt besproken.
Wat betreft de Europeesrechtelijke aspecten van de deelnemingsverrekening is zowel het
primaire EU-recht (het VwEU) als het secundaire EU-recht (de Moeder-Dochterrichtlijn) van




In deze paragraaf bespreek ik de verhouding tussen de deelnemingsverrekening en de in het
VwEU opgenomen vrijheden. In paragraaf 2.5.2.2 ga ik in op de vraag welke conclusie zou
kunnen worden afgeleid uit de grondbeginselen van het VwEU en de algemene jurisprudentie.
In paragraaf 2.5.2.3 bespreek ik de jurisprudentie die meer specifiek een antwoord geeft op de
houdbaarheid van de deelnemingsverrekening in relatie tot het VwEU. In de paragrafen
2.5.2.4 en 2.5.2.5 ga ik achtereenvolgens in op de gevolgen van deze jurisprudentie voor de
toepassing van de deelnemingsverrekening in relatie tot EU-landen en derde landen.
193 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 73.
194 Wel heeft in het besluit van 18 december 2008, Stb. 2008, 574, VN 2009/4.2.2, een technische aanpassing plaatsgevonden in verband met
een verouderde verwijzing naar artikel 13 lid 2 Wet Vpb 1969.56
2.5.2.2 Verhouding deelnemingsverrekening tot grondbeginselen en algemene
jurisprudentie
De deelnemingsverrekening leidt er effectief toe dat over resultaten die materieel in het
buitenland zijn ontstaan, wordt bijgeheven in Nederland. De vraag komt op of de
deelnemingsverrekening hierdoor in strijd komt met de vrijheid van vestiging (artikel 49 van
het VwEU) of de vrijheid van kapitaalverkeer (artikel 63 van het VwEU).
Volgens de Minister is van een dergelijke strijd geen sprake, omdat de
deelnemingsverrekening zowel wordt toegepast op buitenlandse als binnenlandse
verrekeningsdeelnemingen.
195 Hiermee is naar mijn mening echter nog niet alles gezegd. In
de eerste plaats kan worden opgemerkt dat de deelnemingsverrekening weliswaar formeel
zowel inkomsten uit buitenlandse als binnenlandse beleggingsdeelnemingen kan treffen, maar
in de praktijk nagenoeg uitsluitend op inkomsten uit buitenlandse beleggingsdeelnemingen
van toepassing zal zijn.
196, 197 Ook een dergelijk verkapt onderscheid kan strijdig zijn met
Europees recht.
198 In de tweede plaats kan ook een maatregel zonder onderscheid een
beperking van de verdragsvrijheden opleveren.
199 Voorts is van belang dat de
deelnemingsverrekening er toe kan leiden dat een onderscheid wordt gemaakt tussen
inkomsten die worden genoten uit dochtermaatschappijen uit verschillende lidstaten.
De deelnemingsverrekening lijkt op het eerste oog te leiden tot een beperking van de vrijheid
van vestiging. De deelnemingsverrekening leidt er immers toe, zoals overigens elk
verrekeningsysteem, dat fiscale voordelen die worden toegekend door de lidstaat van de
dochtervennootschap, bij de Nederlandse moedervennootschap worden ‘wegbelast’. Dit lijkt
een belemmering op te werpen, aangezien door de bijheffing door de vertrekstaat aan
vennootschappen de mogelijkheid wordt ontnomen om zich te vestigen in andere lidstaten en
voor wat betreft de aldaar uitgevoerde activiteiten slechts onderworpen te zijn aan het
betreffende buitenlandse belastingregime.
In dit verband is mede van belang dat volgens vaste jurisprudentie van het HvJ EU een
lidstaat fiscale voordelen die door een andere lidstaat worden toegekend niet mag
compenseren door een minder gunstige behandeling toe te passen.
200Uit dit beginsel zou
kunnen worden afgeleid dat het een lidstaat niet is toegestaan om het voordeel dat een
onderdaan kan genieten door vestiging in een andere lidstaat te compenseren door een
bijheffing tot het eigen tarief.
201
Gezien het bovenstaande is het te begrijpen dat - voordat een aantal van de in volgende
paragraaf te bespreken specifieke arresten werden gewezen - in de fiscale literatuur werd
betoogd dat een verrekeningsmethodiek niet strookt met de grondbeginselen van de
gemeenschappelijke markt en de vrijheden van kapitaal en vestiging.
202
195 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 70.
196 Dit in verband met het feit dat een Nederlands lichaam waarin een deelneming wordt gehouden veelal ofwel zal zijn opgenomen in een
fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting met de belastingplichtige ofwel zal voldoen aan de onderworpenheidstoets.
197 Evenzo: F.P.J. Snel, Deelnemingsvrijstelling: Deelnemingsvrijstelling: goede bedoelingen, weinig visie en nog enkele knelpunten, WFR
2006/787.
198 Zie in dit verband onder meer HvJ EU 28 januari 1992, nr. C-204/90 en C-300/90 (Bachman), VN 1992/994.
199 Zie hierover meer uitgebreid D.M. Weber, Belastingontwijking en de EG-Verdragsvrijheden,, Deventer, Kluwer, 2003, paragraaf 3.3.2.2,
G.M.R. Blokland, Compenserende heffingstoets EU-proof? Europeesrechtelijke beoordeling van de compenserende heffingstoetsen
opgenomen in art. 10a, eerste lid, Wet Vpb 1969, art. 10a, tweede lid, jo. derde lid, Wet Vpb 1969 en de fraus legis rechtspraak, Weekblad
Fiscaal Recht 2005/1125, en de door deze auteurs aangehaalde jurisprudentie. Zie daarnaast ook HvJ EU 17 februari 2005, nr. C-134/03
(Giotto), VN 2005/13.24 en Belastingblad 2005/402, rechtsoverweging 35.
200 Ik verwijs onder meer naar de genoemde jurisprudentie en literatuur door R.P.C.W.M. Brandsma en S.H. Boers, De nieuwe bijzin in art.
10a, derde lid, Wet Vpb 1969, WFR 2007/1369 en F.A. Engelen en P.C. van der Vegt, Werken aan winst de in Europese Unie, WFR
2006/797.
201 Ten tijde van de parlementaire behandeling van de Wet werken aan winst was de Minister van mening – en naar uit nadien gewezen
jurisprudentie is gebleken terecht - dat “er geen uitgekristalliseerde rechtspraak van het Hof van Justitie bestaat op het punt van het al dan
niet erkennen van elkaars belastingdruk in de EU”. Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 69.
202 Zie onder meer F.A. Engelen en P.C. van der Vegt, Werken aan winst in de Europese unie, WFR 2006/797 en D.M. Weber, Hoe moet
worden omgegaan met passieve deelnemingen en passieve inkomsten? Weekblad Fiscaal Recht, 2004/1514, Hoofdstuk 3. P.J.J.M. Peeters,
Onderworpenheid als harde eis bedoeld voor de laagbelaste beleggingsdeelneming?, Weekblad Fiscaal Recht 2007/926 was daarentegen
reeds vóór het arrest inzake Columbus Container Services van mening dat de verrekeningsmethode geen strijd oplevert met Europees recht.57
2.5.2.3 Jurisprudentie
Inzake de Europeesrechtelijke houdbaarheid van de deelnemingsverrekening is een aantal
arresten van het HvJ EU van belang. Hierna zal ik eerst de verschillende arresten kort
beschrijven. Daarna worden de verschillende arresten met elkaar vergeleken en wordt een
conclusie getrokken over de Europeesrechtelijke houdbaarheid van de
deelnemingsverrekening.
Eén van de relevante arresten betreft de zaak Test Claimants in the FII Group Litigation.
203 In
dit arrest oordeelde het HvJ EU dat het Verenigd Koninkrijk niet handelde in strijd met de
vrijheid van vestiging door op binnenlandse dividenden een vrijstellingsregeling toe te passen
en op buitenlandse dividenden een verrekeningsregeling, mits - kort samengevat -
buitenlandse dividenden niet werden onderworpen aan een hoger tarief dan binnenlandse
dividenden en een adequate verrekening werd verleend voor de buitenlandse belastingdruk.
204
Op basis van dit arrest concludeerde de redactie van Vakstudie Nieuws dat de Nederlandse
deelnemingsverrekening EU-proof leek te zijn. Hooguit zou nog de vraag zijn of het strookt
met de vrijheid van kapitaalverkeer dat voor niet-EU situaties niet de mogelijkheid openstaat
om in plaats van de forfaitaire belastingdruk van 5% de daadwerkelijke belastingdruk te
verdisconteren.
205 Gezien het geschrevene in voorgaande paragraaf, kan de vraag worden
gesteld in hoeverre het arrest is te rijmen met de grondbeginselen van de vrije markt en de
vrijheden.
206
Een ander relevant arrest betreft de zaak Cadbury Schweppes.
207 In deze zaak was de Engelse
CFC-wetgeving aan de orde. Op grond van deze wetgeving werden onder omstandigheden
laagbelaste winsten van buitenlandse dochtervennootschappen toegerekend aan de Engelse
moedervennootschap en aldaar belast, onder verrekening van de buitenlandse belastingdruk.
Kort samengevat oordeelde het HvJ EU dat de Engelse CFC-wetgeving slechts mag worden
toegepast in geval van “volstrekt kunstmatige constructies (…) die geen verband houden met
de economische realiteit en bedoeld zijn om de belasting te ontwijken die normaal
verschuldigd is over winsten uit activiteiten op het nationale grondgebied”. Het HvJ EU
noemt in dit verband een “brievenbusmaatschappij” en een “schijnvennootschap”
(rechtsoverweging 68). In het oordeel van het HvJ EU spelen de volgende elementen een rol.
Een onderdaan van de Gemeenschap heeft het recht om zich te vestigen in een andere lidstaat.
Dit recht mag onderdanen niet worden ontnomen op grond van het enkele feit dat in de andere
lidstaat wordt geprofiteerd van fiscale voordelen (rechtsoverweging 36). De lidstaat van
vertrek mag de vestiging in een andere lidstaat niet bemoeilijken (rechtsoverweging 42). Ook
mag de lidstaat van de moedermaatschappij door een nadelige fiscale behandeling van de
moedermaatschappij de vestiging van dochtervennootschappen in laagbelastende lidstaten
niet ontmoedigen (rechtsoverweging 46). Voorts volgt uit vaste jurisprudentie dat een lagere
belastingdruk in de lidstaat van de dochtervennootschap niet mag worden gecompenseerd
door de moedermaatschappij fiscaal minder gunstig te behandelen (rechtsoverweging 49).
Op basis van dit arrest is door Kiekebeld, Merks en Smit de conclusie getrokken dat de
203 HvJ EU 12 december 2006, nr. C-446/04, (Test Claimants in the FII Group Litigation), VN 2007/5.9. Dit arrest is door het Hof bevestigd
in HvJ EU 10 februari 2011, nr. C-436/08, VN 2011/16.15 (Haribo), rechtsoverweging 86.
204 Volledigheidshalve merk ik op dat uit het arrest HvJ EU 14 november 2006, nr. C-513/04 (Kerckhaert en Morres), VN 2006/59.13, volgt
dat het verlenen van verrekening Europeesrechtelijk niet vereist is indien dividenden ook in een binnenlandse situatie zouden worden belast,
mits het tarief dat wordt toegepast op buitenlandse dividenden niet hoger is dan het tarief dat wordt toegepast op binnenlandse dividenden.
205 VN 2007/5.9.
206 Vergelijk P.J. Wattel die in zijn BNB-annotatie van het arrest (BNB 2007/54c*) aangeeft dat de betreffende overwegingen voor hem
onbegrijpelijk zijn en zijns inziens niet in overeenstemming met het Eurowings-arrest (HvJ EU 26 oktober 1999, nr. C-294/97 (Eurowings),
VN 2000/24.22).
207 HvJ EU 12 september 2006, nr. C-196/04 (Cadburry Schweppes), VN 2006/49.15.58
Nederlandse deelnemingsverrekening niet in overeenstemming is met het Europees recht.
208
De redactie van Vakstudie Nieuws
209 en Wattel
210(overigens in zijn hoedanigheid van
hoogleraar en niet die van Advocaat-Generaal) waren daarentegen van mening dat het arrest
niet veel licht werpt op de Europeesrechtelijke houdbaarheid van de deelnemingsverrekening.
Ook de zaak Columbus Container Services
211 is van belang. In deze zaak was de vraag aan de
orde of het in overeenstemming is met Europees recht om als hoofdmethode ter voorkoming
van dubbele belasting de vrijstellingsmethode te hanteren, maar bij passieve, laagbelaste
inkomsten de verrekeningsmethode toe te passen. De zaak betrof een Belgische
commanditaire vennootschap met Duitse participanten. De commanditaire vennootschap was
naar Duitse maatstaven transparant, zodat de inkomsten van de vennootschap bij de Duitse
participanten rechtstreeks in de belastingheffing werden betrokken. Hoewel Duitsland in
beginsel - in overeenstemming met het Belgisch-Duitse belastingverdrag - een vrijstelling
verleent voor in België behaalde inkomsten, bepaalt het Auβensteuergesetz dat een 
verrekening wordt verleend voor inkomsten die in het land van oorsprong tegen een
winstbelastingtarief worden belast dat lager is dan 30%.
212 Op basis van deze bepaling werden
de uit België afkomstige inkomsten bij de Duitse participanten aan een Duitse bijheffing
onderworpen.
In maart 2007 heeft Advocaat-Generaal Mengozzi conclusie gewezen in deze zaak. Kort
samengevat en vrij weergegeven was de Advocaat-Generaal van mening dat het land van de
aandeelhouder/participant bij de fiscale behandeling van de aandeelhouder/participant geen
onderscheid mag maken op grond van de fiscale behandeling van de entiteit in de betreffende
lidstaat. Het HvJ EU kwam echter tot een andere conclusie en oordeelde dat de betreffende
Duitse regeling niet in strijd was met Europees recht, omdat - vrij weergegeven - de
verrekeningsmethode er per saldo niet toe leidde dat op uit het buitenland afkomstige winsten
een hogere belastingdruk rustte dan op binnenlandse winsten. Het HvJ EU oordeelde voorts
dat lidstaten niet verplicht zijn om “hun belastingstelsel aan te passen aan de verschillende
belastingstelsels van de andere lidstaten om te waarborgen dat een vennootschap die ervoor
heeft geopteerd om zich in een bepaalde lidstaat te vestigen, op nationaal niveau op dezelfde
wijze wordt belast als een vennootschap die heeft besloten om zich in een andere lidstaat te
vestigen.” Het maken van onderscheid, waarbij op winsten afkomstig uit de ene lidstaat geen
bijheffing plaatsvindt en op winsten uit een andere lidstaat wel, is op zichzelf dus niet strijdig
met Europees recht.
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Bij een eerste beschouwing lijken de arresten inzake Columbus Container Services en Test
Claimants in the FII Group Litigation moeilijk te rijmen met het arrest inzake Cadbury
Schweppes. De hierboven geschetste redeneerlijn van het HvJ EU in Cadbury Schweppes lijkt
helder: een lidstaat van vertrek mag een fiscaal voordeel dat in een andere lidstaat wordt
behaald niet ‘wegbelasten’. Dit uitgangspunt lijkt haaks te staan op het feit dat in Columbus
208 B.J. Kiekebeld, P.F.E.M. Merks en D.S. Smit, Cadbury Schweppes: analyse en de gevolgen voor de fiscale behandeling van buitenlandse
concernfinanciering onder de huidige Wet Vpb 1969. Weekblad Fiscaal Recht 2007/129. Zie ook D.S. Smit zijn aantekening in FED
2006/112.
209 Zie de aantekening in VN 2006/49.15.
210 Zie de annotatie in BNB 2007/54c*, punt 20.
211 HvJ EU 6 december 2007, nr. C-298/05 (Columbus Container Services), VN 2007/59.8.
212 Deze maatregel beoogt te voorkomen dat de Duitse CFC-regels kunnen worden ontgaan. De CFC-regels gelden slechts voor
kapitaalvennootschappen.
213 In zijn arrest van 21 oktober 2009, I R 114/08, heeft het Duitse Bundesfinanzhof geoordeeld dat het HvJ EU in het arrest inzake
Columbus Container Services zich alleen zou hebben uitgesproken over de vraag of een ‘switch over’ van verrekeningsmethode naar
vrijstellingsmethode Europeesrechtelijk toelaatbaar is. In de visie van het Bundesfinanzhof zou het HvJ EU niet hebben geoordeeld over de
door Duitsland in de zaak Columbus Container Services toegepaste verrekening. Volgens het Bundesfinanzhof is deze verrekening
Europeesrechtelijk toelaatbaar, mits tegenbewijs mogelijk is dat geen sprake is van een volstrekt kunstmatige constructie. Ik onderschrijf het
oordeel van het Bundesfinanzhof niet. Mijns inziens maakt het HvJ EU in het arrest inzake Columbus Container Services voldoende
duidelijk dat de door Duitsland toegepaste verrekening Europeesrechtelijk toelaatbaar is, omdat deze verrekening niet leidt tot een hogere
belastingdruk dan het geval zou zijn bij een binnenlandse personenvennootschap. De stelling dat het arrest van het HvJ EU slechts de
‘switch-over’ zou betreffen en niet de verrekening zelf, vindt mijns inziens onvoldoende steun in het arrest.59
Container Services en Test Claimants in the FII Group Litigation een bijheffing bij de
aandeelhouder wel werd toegestaan. Voorts werd de argumentatie die het HvJ EU honoreerde
in de zaak Test Claimants in the FII Group Litigation en Columbus Container Services,
inhoudende dat geen sprake is van strijd met Europees recht, omdat op buitenlandse
inkomsten per saldo geen hogere belastingdruk rust dan op binnenlandse inkomsten, in de
zaak Cadbury Schweppes expliciet verworpen (rechtsoverweging 45).
Het HvJ EU geeft niet expliciet aan waarom in genoemde zaken tot een verschillend oordeel
wordt gekomen, zodat verschillende verklaringen denkbaar zijn.
In de fiscale literatuur wordt onder meer aangevoerd dat de verschillende uitkomsten mogelijk
verband houden met het verschil tussen een regeling met een antimisbruikkarakter en een
regeling met een voorkomingskarakter. Bij een voorkomingsregeling zou de benadering
gelden uit Test Claimants in the FII Group Litigation en Columbus Container Services, zodat
bijheffing is toegestaan mits een buitenlandse situatie per saldo niet zwaarder wordt belast dan
een binnenlandse situatie, terwijl bij een antimisbruikregeling op basis van Cadbury
Schweppes bijheffing slechts ingeval van volstrekt kunstmatige constructies is toegestaan.
214
Het arrest inzake Cadbury Schweppes geeft inderdaad enige grond voor deze
veronderstelling, aangezien het HvJ EU in rechtsoverweging 55 aangeeft dat zijn oordeel
betrekking heeft op een beperking van de vrijheid van vestiging die wordt veroorzaakt door
een strijd tegen misbruiken. Niettemin lijkt mij onaannemelijk dat het onderscheid tussen een
voorkomingsregeling en een antimisbruikregeling de verklaring vormt voor de verschillende
oordelen van het HvJ EU. In de eerste plaats is niet duidelijk waarom de Engelse regeling in
Cadbury Schweppes wel zou kwalificeren als een antimisbruikregeling en de Duitse regeling
in Columbus Container Services niet. Daarnaast is het onderscheid tussen een
antimisbruikregeling en een voorkomingsregeling niet altijd eenduidig vast te stellen. De
Nederlandse deelnemingsverrekening bijvoorbeeld heeft zowel kenmerken van een
voorkomingsregeling (er wordt immers verrekening geboden voor buitenlandse
belastingdruk) als van een antimisbruikregeling (de deelnemingsverrekening voorkomt
immers dat in ‘misbruiksituaties’ een beroep op de deelnemingsvrijstelling kan worden
gedaan). Mij lijkt niet aannemelijk dat het HvJ EU het antwoord op de principiële vraag of
een bijheffing in het moederland een verboden belemmering oplevert, afhankelijk heeft willen
maken van de min of meer semantische kwestie of een regeling als een voorkomingsregeling
of als een antimisbruikregeling moet worden geduid. Ook valt niet goed in te zien waarom
een bijheffing niet zou zijn toegestaan als de betreffende regeling moet worden geduid als een
antimisbruikregeling en wel als sprake is van een voorkomingsregeling. De feitelijke werking
van een regeling zou doorslaggevend moeten zijn voor de Europeesrechtelijke
toelaatbaarheid.
Een andere verklaring voor de verschillende oordelen van het HvJ EU is dat de Engelse CFC-
regeling in Cadbury Schweppes, anders dan de Duitse regeling in Columbus Container
Services, onderscheid maakte tussen belangen in binnenlandse en buitenlandse
dochtervennootschappen.
215 Door dit onderscheid is bij toepassing van de Engelse CFC-
regeling de belastingdruk op inkomsten uit een buitenlandse vennootschap hoger dan de
belastingdruk op inkomsten uit een Engelse vennootschap. De Duitse regeling daarentegen
leidt tot een identieke behandeling van een participant met een belang in een Duitse
personenvennootschap en een participant met een belang in een buitenlandse
personenvennootschap. In beide gevallen worden immers de inkomsten bij de participant
tegen het Duitse tarief in de heffing betrokken. Vanuit dit oogpunt zijn de arresten inzake
214 Zie onder meer de aantekening van de redactie van Vakstudie Nieuws bij het arrest in Columbus Container Services in VN 2007/59.8,
D.K. Bos, Laagbelaste beleggingsdeelneming nogmaals getoetst, Forfaitair 2008/181, hoofdstuk 4 en de aantekening van D.S. Smit bij het
arrest inzake Columbus Container Services in FED 2008/35.
215 Advocaat-Generaal Mengozzi besteedt aandacht aan dit onderscheid tussen de Cadbury Schweppes-zaak en de Columbus Container
Services zaak in overweging 77 en verder van zijn conclusie bij laatstgenoemde zaak. Conclusie van Advocaat-Generaal Mengozzi van 29
maart 2007, Zaak C-298/05. Zie ook P. Kavelaars, Ge- en misbruik van EU-recht, NTFR Beschouwingen 2008-11, paragraaf 4.60
Columbus Container Services en Cadbury Schweppes dus met elkaar te rijmen. Deze
verklaring wordt ook gesteund door het feit dat het HvJ EU in rechtsoverweging 45 en verder
in de Cadbury Schweppes-zaak aangeeft dat de betreffende belemmering is gelegen in het feit
dat een Engelse aandeelhouder met een belang in een buitenlandse vennootschap fiscaal
nadeliger wordt behandeld dan een Engelse aandeelhouder met een belang in een
binnenlandse vennootschap. In rechtsoverweging 56 van de Columbus Container Services-
zaak en verder acht het HvJ EU van belang dat de Duitse regeling niet discrimineert.
Desondanks lijkt mij onwaarschijnlijk dat genoemd onderscheid de enige verklaring vormt
voor de verschillende oordelen van het HvJ EU. Bij nadere beschouwing is het onderscheid
tussen de Duitse en de Engelse regeling op dit punt immers zeer relatief. De enige reden dat
de Engelse regeling niet leidt tot een bijtelling bij een Engelse aandeelhouder met een belang
in een Engelse dochtervennootschap, is het feit dat bij de Engelse dochtervennootschap reeds
een heffing heeft plaatsgevonden die naar Engelse maatstaven acceptabel is. In essentie
bereiken de Engelse en Duitse regeling echter hetzelfde resultaat, namelijk een bijheffing op
in het buitenland behaalde laagbelaste inkomsten. Ook de belemmering die de Engelse en
Duitse regeling veroorzaken is hiermee identiek, aangezien beide regelingen voorkomen dat
activiteiten worden ondergebracht in een ander land en de inkomsten daaruit slechts tegen het
tarief van het betreffende land worden belast.
Ik acht aannemelijk dat de verklaring van de verschillende oordelen van het HvJ EU met
name schuilt in het feit dat de Engelse regeling in Cadbury Schweppes, anders dan de Duitse
regeling in Columbus Container Services en de regeling in de FII-zaak, leidt tot een
grondslagtoerekening. Kennelijk acht het HvJ EU een bijheffing in de vertrekstaat op
inkomsten die hun oorsprong hebben in een andere staat niet in strijd met de
verdragsvrijheden. Het feit dat de fiscale behandeling van de aandeelhouder kan wijzigen
afhankelijk van de lidstaat waarin de dochtervennootschap is gevestigd, houdt volgens het
HvJ EU evenmin een belemmering in.
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Voorwaarde is echter wel dat de bijheffing wordt beperkt tot daadwerkelijk genoten
inkomsten. Een grondslagtoerekening van inkomsten die elders worden behaald en niet in de
vertrekstaat worden genoten, strookt niet met een evenwichtige verdeling van
heffingsbevoegdheden en is slechts toegestaan indien sprake is van een volstrekt kunstmatige
constructie.
217 Deze zienswijze is in overeenstemming met de samenvattende overweging in
Cadbury Schweppes (overweging 75) waar het HvJ EU overwoog dat de verdragsvrijheden
“zich verzetten tegen de opneming in de belastinggrondslag van (…) in een andere lidstaat
behaalde winst (…)”. Deze zinsnede impliceert dat de strijdigheid met Europees recht niet
zozeer de bijheffing betreft, maar specifiek de opneming van niet genoten inkomsten in de
belastinggrondslag.
2.5.2.4 Gevolgen voor de Nederlandse deelnemingsverrekening in relatie tot
EU-landen
Uit het voorgaande volgt dat een verrekeningsstelsel op basis van de huidige stand van de
jurisprudentie waarschijnlijk Europeesrechtelijk toelaatbaar is. Een verrekeningsstelsel dient
echter wel aan een aantal vereisten te voldoen.
218
216 Dat een vergelijking tussen twee buitenlandse situaties niet leidt tot een verboden belemmering heeft het HvJ EU onder meer ook
geoordeeld in HvJ EU 4 juni 2009, nr. C-439/07 en C-499/07 (KBC Bank), VN 2009/35.17.
217 Volledigheidshalve merk ik op dat het HvJ EU in andere jurisprudentie soms het criteritum aanlegt dat een transactie “kunstmatig” is in
plaats van “volstrekt kunstmatig”. Ik verwijs naar bijvoorbeeld HvJ EU 21 januari 2010, nr. C-311/08 (SGI), VN 2010/13.21, overweging
71. Naar mijn mening zijn er echter geen aanwijzingen dat het HvJ EU het in Cadbury Schweppes aangelegd criterium heeft willen
nuanceren. Een grondslagtoerekening acht het Hof kennelijk een dermate ernstige inbreuk op de evenwichtige verdeling van
heffingsbevoegdheden dat dit slechts is toegestaan ingeval van een volstrekt kunstmatige constructie.
218 Voor de goede orde merk ik nogmaals op dat ik in deze paragraaf slechts inga op de Europeesrechtelijke houdbaarheid van de
basissystematiek van de deelnemingsverrekening. De Europeesrechtelijke aspecten van verschillende deelregelingen zullen bij bespreking
van het betreffende onderwerp aan de orde komen.61
In relatie tot de Nederlandse deelnemingsverrekening is hierbij in de eerste plaats van belang
dat uit de jurisprudentie van het HvJ EU volgt dat een verrekening dient te worden verleend
voor de daadwerkelijke onderliggende belastingdruk.
219 Hoewel deze jurisprudentie
dividenduitkeringen betreft en niet vervreemdingsvoordelen, is naar mijn mening aannemelijk
dat genoemd uitgangspunt ook geldt voor vervreemdingsvoordelen. Of de door de
dochtervennootschap opgebouwde winst de aandeelhouder bereikt in de vorm van een
dividenduitkering of in de vorm van een vervreemdingsvoordeel, is immers niet van belang
voor de belemmerende werking van een onvolledige verrekening.
De Nederlandse deelnemingsverrekening staat in beginsel echter slechts verrekening toe van
een forfaitaire belastingdruk van 5% en bevat slechts een tegenbewijsmogelijkheid voor
winstuitkeringen die onder het bereik van de Moeder-Dochterrichtlijn vallen. Gezien het
bovenstaande dient deze tegenbewijsregeling mijns inziens te worden uitgebreid tot
vervreemdingsvoordelen.
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In de tweede plaats staat het HvJ EU slechts ingeval van een volstrekt kunstmatige constructie
toe dat (nog) niet genoten inkomsten op grond van een CFC-regeling in de binnenlandse
grondslag worden begrepen. De Nederlandse deelnemingsverrekening kent geen formele
CFC-regeling, maar de herwaarderingsverplichting van artikel 13a Wet Vpb 1969 in
combinatie met het toepassen van een verrekening op de aldus tot uitdrukking komende
inkomsten, kan materieel tot eenzelfde resultaat leiden. Als de waardestijging van de aandelen
in de dochtervennootschap groter is dan het resultaat van de dochtermaatschappij, leidt een
herwaarderingsverplichting zelfs tot een groter resultaat bij de moedermaatschappij dan een
resultatentoerekening. De herwaarderingsregeling is niet beperkt tot volstrekt kunstmatige
constructies, zoals de door het HvJ EU genoemde brievenbusmaatschappijen en
schijnvennootschappen.
De herwaarderingsverplichting van artikel 13a Wet Vpb 1969 is mijns inziens dan ook niet
verenigbaar met Europees recht.
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2.5.2.5 Gevolgen voor de Nederlandse deelnemingsverrekening in relatie tot derde
landen
2.5.2.5.1 Rangorderegeling
De vrijheid van kapitaalverkeer ex artikel 63 van het VwEU geldt niet alleen binnen de EU,
maar ook in relatie tot derde landen. De vrijheid van kapitaalverkeer bestrijkt onder meer de
oprichting en verwerving van dochtervennootschappen
222 en kan dus gevolgen hebben voor
de Europeesrechtelijke houdbaarheid van de Nederlandse deelnemingsverrekening in relatie
tot derde landen. Hierbij is van belang dat de vrijheid van kapitaalverkeer een ‘overlap’ kan
vertonen met de vrijheid van vestiging. Laatstgenoemde vrijheid is van toepassing indien het
deelnemingen betreft “die de houder ervan een zodanige invloed op de besluiten van de
betrokken vennootschappen verlenen dat hij de activiteiten ervan kan bepalen”
223 (hierna
kortweg: zeggenschapsdeelnemingen). Op basis van de zogenoemde rangorderechtspraak van
219 Zie onder meer rechtsoverwegingen 51 en 52 in de zaak HvJ EU 12 december 2006, nr. C-446/04, (Test Claimants in the FII Group
Litigation), VN 2007/5.9. Een tweede limiet en derde limiet zijn overigens toegestaan, zie hierover paragraaf 6.3.4.
220 Vergelijk J.L. van de Streek, De nieuwe deelnemingsverrekening: verhouding tot internationaal en Europees belastingrecht (deel 2),
Weekblad Fiscaal Recht 2007/683, paragraaf 2.1.
221 P.C. van der Vegt, Bescherming van Europese winstbelastingjurisdicties tegen misbruik, Weekblad Fiscaal Recht 2009/761, komt in
hoofdlijn tot dezelfde conclusies over de verenigbaarheid van de Nederlandse deelnemingsverrekening met Europees recht. P.G.H. Albert,
Deelnemingsvrijstelling¸ SDU, Den Haag, 2010, paragraaf 6.5, meent dat artikel 13a Wet Vpb 1969 niet in strijd is met Europees recht
“omdat de directe belastingen tot de bevoegdheid van de lidstaten behoren en Nederland geen onderscheid maakt tussen binnenlandse en
buitenlandse deelnemingen”.
222 Ik verwijs naar P.J.J.M. Peeters, Meerderheidsdeelnemingen: bestaat er een rangorde tussen art. 43 en 56, Weekblad Fiscaal Recht
2007/777, hoofdstuk 3 en de daar genoemde jurisprudentie.
223 Zie onder meer HvJ EU 4 juni 2009, nr. C-439/07 en C-499/07 (KBC Bank), VN 2009/35.17, overweging 70.62
het HvJ EU kan de vrijheid van kapitaalverkeer onder omstandigheden worden ‘verdrongen’
door de vrijheid van vestiging. Aan de rangorderechtspraak is in de vakliteratuur ruime
aandacht besteed
224, zodat ik volsta met een weergave van enkele hoofdlijnen.
Volgens vaste jurisprudentie van het HvJ EU dient bij een wettelijke regeling die
hoofdzakelijk een specifieke vrijheid beperkt, slechts de inbreuk op de betreffende vrijheid te
worden getoetst.
225 Een eventuele inbreuk op een andere vrijheid is dan een onvermijdelijk
gevolg van de hoofdinbreuk en dient niet afzonderlijk te worden getoetst.
Deze rangorderechtspraak heeft geruime tijd een aantal vragen opengelaten die met name in
relatie tot derde landen van belang zijn en nog steeds bestaat niet op alle onderdelen
helderheid. In de eerste plaats was niet aanstonds duidelijk of de rangorderechtspraak in
derdelandensituaties op dezelfde wijze dient te worden toegepast als in interne situaties. In
interne situaties is de rangordesystematiek te verklaren, aangezien een afzonderlijke toetsing
aan zowel de vrijheid van kapitaalverkeer als de vrijheid van vestiging dan weinig zinvol is.
Het HvJ EU toetst belemmeringen van deze vrijheden immers langs dezelfde lijnen. Bij een
derdelandensituatie kan echter wel relevant zijn welke vrijheid kan worden ingeroepen,
aangezien slechts de vrijheid van kapitaalverkeer gelding heeft in relatie tot derde landen. De
gedachte zou dan ook kunnen opkomen dat er geen sprake zou moeten kunnen zijn van een
verdringing van de vrijheid van kapitaalverkeer door de vrijheid van vestiging. Een dergelijke
verdringing zou immers betekenen dat een vrijheid die niet van toepassing kan zijn (de
vrijheid van vestiging) in de weg kan staan aan een vrijheid die wel van toepassing kan zijn
(de vrijheid van kapitaalverkeer). Anders gezegd: een belemmering van de vrijheid van
kapitaalverkeer zou zijn toegestaan, mits de belemmering vooral de – niet van toepassing
zijnde – vrijheid van vestiging betreft. Een aldus toegepaste rangorde zou leiden tot een
beperkte invulling van de vrijheid van kapitaalverkeer en tot gevolg hebben dat “de
bescherming van de vrijheid van kapitaalverkeer omgekeerd evenredig is aan de omvang van
de investering”.
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Aangezien deze gevolgen ongerijmd lijken, was een voor de hand liggende veronderstelling
dat de rangorderechtspraak slechts geldt voor interne situaties.
227
Een andere vraag die geruime tijd heeft opengestaan, is of de rangordetoetsing in abstracto of
in concreto dient plaats te vinden. Ook bij de huidige stand van de jurisprudentie valt niet met
volledige zekerheid een antwoord op deze vraag te geven. Bij een toetsing in abstracto wordt
slechts onderzocht of de betreffende wettelijke regeling een hoofdinbreuk maakt op een
specifieke vrijheid, en zijn de feiten van de specifieke casus niet van belang. Bij een
dergelijke abstracte toetsing zou het belang van de rangorderechtspraak minder groot zijn,
aangezien de vrijheid van kapitaalverkeer dan ook in feitelijke zeggenschapssituaties van
toepassing zou kunnen zijn, mits de betreffende wettelijke regeling niet hoofdzakelijk
224 Zie onder meer A.A. Fase, Het rangordevraagstuk in derdelandenverhoudingen, WFR 2008/687, P.J.J.M. Peeters,
Meerderheidsdeelnemingen: bestaat er een rangorde tussen art. 43 en 56 EG?, Weekblad Fiscaal Recht 2007/777 en S.H. Boers, Samenloop
van EG-verdragsvrijheden, Forfaitair 2007/172.
225 Zie onder meer HvJ EU 23 april 2008, nr. C-201/05, (Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation), VN 2008/46.13,
overweging 73 en HvJ EU 12 september 2006, nr. C-196/04 (Cadburry Schweppes), VN 2006/49.15, overweging 33 en daar genoemde
jurisprudentie.
226 De frase is ontleend aan A.A. Fase, Het rangordevraagstuk in derdelandenverhoudingen, WFR 2008/687. Ik verwijs tevens naar dit
artikel voor een overzicht van de auteurs die zich in deze zin kritisch hebben uitgelaten.
227 Ik verwijs naar de conclusie van Advocaat Generaal Wattel d.d. 28 november 2006, nr. 43.338 en 43.339, NTFR2006-1779, waar hij het
volgende opmerkt: “Deze samenlooprechtspraak betreft intra-EG-verhoudingen, niet derdelandenverhoudingen. In derdelandenverhoudingen
kunnen EG-Verdragsvrijheden niet samenlopen omdat in derdelandenverhoudingen uitsluitend de vrijheid van kapitaalverkeer van
toepassing kan zijn. Aan enige voorrangsregel voor een keuze tussen samenlopende vrijheden kan men dus per definitie niet toekomen:
alleen het kapitaalverkeer geldt”. Ook in zijn conclusie bij BNB 2006/254c*, Hoge Raad 14 april 2006 , nr. 41 815, BNB 2006/254c* meent
Advocaat Generaal Wattel dat “(…) in derdelandensituaties aan de andere - niet in derdelandenverhoudingen toepasselijke -
Verdragsvrijheden geen verdringende werking toekomt ten opzichte van het wél toepasselijke kapitaalverkeer.”
Zie ook de aantekening van S. Wolvers in NTFR 2007-470 bij het arrest HvJ EU 13 maart 2007, nr.C-524/04 (Thin Cap Group Litigation).63
zeggenschapsdeelnemingen betreft. Bij een concrete toetsing is een beroep op de vrijheid van
kapitaalverkeer in zeggenschapssituaties niet mogelijk.
228
Uit een aantal arresten van het HvJ EU kon een abstracte toetsing worden afgeleid. Hierbij is
onder meer het arrest in de zaak Holböck
229 van belang.
230 In dit arrest besliste het HvJ EU -
overigens in overeenstemming met een aantal eerdere arresten - dat voor de vraag welke
vrijheid van toepassing is, rekening dient te worden gehouden met het “voorwerp van de
wettelijke regeling in kwestie”. Het HvJ EU geeft hierbij niet aan dat ook de feiten van de
specifieke casus van belang zijn. Dit zou kunnen duiden op een louter abstracte toetsing,
waarbij toetsing aan de vrijheid van kapitaalverkeer ook mogelijk zou zijn indien in de
specifieke situatie sprake is van een zeggenschapsdeelneming.
231
Gezien het bovenstaande heeft de rechtspraak van het HvJ EU geruime tijd ruimte gelaten
voor de opvatting dat de gevolgen van de rangorderechtspraak in relatie tot derde landen
afwezig of beperkt zijn, omdat (1) de rangorderechtspraak niet geldt in relatie tot derde landen
en (2) een eventuele rangorde dient te worden bepaald aan de hand van een louter abstracte
toetsing.
Op basis van de huidige stand van de jurisprudentie is deze opvatting echter niet meer
houdbaar. Hierbij is mede de beschikking van het HvJ EU d.d. 4 juni 2009 (KBC Bank) van
belang.
232 De overwegingen van het HvJ EU in deze beschikking, die overigens grotendeels
overeenkomen met eerdere arresten, bieden een goed inzicht in de zienswijze van het HvJ EU
inzake bovengenoemde vraagstukken.
De beschikking betrof de - inmiddels vervallen - Belgische DBI-regeling. Op grond van deze
regeling werd een door een Belgische moedervennootschap ontvangen dividend in eerste
instantie in de belastbare grondslag begrepen en kon vervolgens onder voorwaarden 95% van
het ontvangen dividend in aftrek worden gebracht. Deze aftrek kon slechts plaatsvinden ten
belope van het bedrag van de overige winsten. Het HvJ EU oordeelde dat deze systematiek
strijdig is met de Moeder-Dochterrichtlijn, aangezien geen nadere voorwaarden mogen
worden gesteld aan het verlenen van de Richtlijnvoordelen.
Het HvJ EU ging daarnaast in op de vraag of de DBI-systematiek in derdelandensituaties in
strijd zou kunnen zijn met de vrijheid van kapitaalverkeer. Het HvJ EU paste hierbij de eerder
gewezen rangorderechtspraak toe, waarmee duidelijk is dat de rangorderechtspraak in relatie
tot derdelandensituaties op dezelfde wijze dient te worden toegepast als in intra-EU situaties.
In de KBC Bank-beschikking vatte het HvJ EU de rangorderechtspraak als volgt samen.
233 Bij
de bepaling van de toepasselijke vrijheid dient rekening te worden gehouden met “het
voorwerp van de wettelijke regeling in kwestie”. Als een wettelijke regeling geen onderscheid
maakt op basis van de omvang van het gehouden belang in de dochtermaatschappij, kan
zowel de vrijheid van kapitaalverkeer als de vrijheid van vestiging van toepassing zijn. Als
dan in de betreffende situatie sprake is van een deelneming die de houder ervan een zodanige
invloed op de besluiten van de betrokken vennootschappen verleent dat hij de activiteiten
ervan kan bepalen, is de vrijheid van vestiging van toepassing. Welke vrijheid van toepassing
is, hangt volgens het HvJ EU dus af van zowel het voorwerp van de wettelijke regeling als
van de feiten van betreffende zaak.
Uit de KBC Bank-beschikking volgt in de eerste plaats dat de rangorderechtspraak in relatie
tot derde landen op dezelfde wijze dient te worden toegepast als in interne situaties. Mijns
228 Zie hierover onder meer A.A. Fase, Het rangordevraagstuk in derdelandenverhoudingen, WFR 2008/687, die op basis van de toenmalige
stand van de jurisprudentie voorstander was van een abstracte toetsing.
229 HvJ EU 24 mei 2007, nr. C-157/05 (Holböck), VN 2007/27.10, met name de rechtsoverwegingen 22 tot en met 24.
230 Zie daarnaast ook het arrest van het HvJ EU 12 december 2006, nr. C-446/04, (Test Claimants in the FII Group Litigation), VN 2007/5.9.
231 Zie ook de aantekening van de redactie van Vakstudie Nieuws in VN 2007/27.10.
232 HvJ EU 4 juni 2009, nr. C-439/07 en C-499/07 (KBC Bank), VN 2009/35.17.
233 Het betreft de overwegingen 68 tot en met 71 van het arrest.64
inziens is dit een ongerijmde uitkomst. Het zelfstandige karakter van de vrijheid van
kapitaalverkeer zou aanleiding moeten zijn om de rangorderegel in derdelandensituaties
buiten aanmerking te laten. Door de uitbreiding naar derde landen verschilt de vrijheid van
kapitaalverkeer dusdanig met de vrijheid van vestiging, dat een zelfstandige toetsing per
definitie op zijn plaats is.
234
Daarnaast heeft het HvJ EU een antwoord gegeven op het vraagstuk inzake abstracte of
concrete toetsing. Volgens het HvJ EU dient zowel een toetsing in abstracto (het voorwerp
van de wettelijke regeling) als een toetsing in concreto (de feiten van de betreffende zaak)
plaats te vinden.
235
Drie maanden na de KBC Bank-beschikking wees het HvJ EU arrest inzake de zaak Glaxo
Wellcome.
236 De overwegingen in deze zaak betreffende de rangorderegeling wijken af van
bovengenoemde overwegingen in de KBC Bank-beschikking. In de zaak Glaxo Wellcome
was een Duitse regeling aan de orde op grond waarvan een waardedaling van aandelen die het
gevolg was van een dividenduitkering in aftrek kon worden gebracht. Als tegenhanger van
deze aftrekpost werd bij vervreemding van de betreffende aandelen de vervreemdingswinst
belast. Omdat de vervreemdingwinst bij buitenlandse aandeelhouders niet in de heffing kon
worden betrokken, bevatte de regeling een uitzondering voor aandelen die waren verkregen
van niet-Duitse aandeelhouders. De waardedaling van dergelijke aandelen kon niet in aftrek
worden gebracht. In de zaak Glaxo Wellcome werd deze regeling toegepast op de overdracht
van een meerderheidsbelang.
Het HvJ EU oordeelde dat deze regeling is toegestaan, mits de regeling niet verder gaat “dan
noodzakelijk is om een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de
lidstaten te waarborgen en volstrekt kunstmatige constructies te voorkomen die geen verband
houden met de economische realiteit en alleen bedoeld zijn om onterecht een fiscaal voordeel
te verkrijgen”.
237 De verwijzende rechter diende dit te onderzoeken.
In het verband van deze paragraaf is relevant dat het HvJ EU uitgebreid aandacht besteedde
aan de vraag of de vrijheid van kapitaalverkeer dan wel de vrijheid van vestiging van
toepassing was. De betreffende overwegingen van het HvJ EU zijn als volgt samen te vatten.
Een overdracht van deelnemingen, zoals in de zaak Glaxo Wellcome aan de orde was, kan
vallen onder de reikwijdte van zowel de vrijheid van kapitaalverkeer (rechtsoverweging 43 en
44) als de vrijheid van vestiging (rechtsoverweging 45 tot en met 48). De betreffende
wettelijke regeling is niet afhankelijk van de omvang van de verworven deelnemingen en is
niet beperkt tot zeggenschapdeelnemingen (rechtsoverweging 49). De regeling grijpt aan bij
aandelenoverdrachten die worden uitgevoerd om bovengenoemde Duitse aftrekmogelijkheid
te benutten en niet bij aandelenoverdrachten die worden uitgevoerd om de vrijheid van
vestiging uit te oefenen. Daarom heeft het aspect in de regeling dat verband houdt met de
vrijheid van kapitaalverkeer voorrang boven het aspect dat de vrijheid van vestiging betreft
(rechtsoverweging 50). Het HvJ EU concludeert vervolgens dat slechts dient te worden
getoetst aan de vrijheid van kapitaalverkeer (rechtsoverweging 52).
In zijn conclusie had AG Bot onder meer een concrete toetsing toegepast en geconcludeerd
dat de vrijheid van kapitaalverkeer van toepassing was, aangezien “in de onderhavige zaak”
sprake was van “een reeks kapitaalverschuivingen binnen een groep vennootschappen,
234 Advocaat-Generaal Wattel suggereert dat het HvJ EU door de rangorderechtspraak de reikwijdte van de vrijheid van kapitaalverkeer
heeft willen beperken. Doordat wetgeving die hoofdzakelijk op zeggenschapssituaties ziet, niet zou kunnen worden getoetst aan de vrijheid
van kapitaalverkeer, zijn voor lidstaten in derdelandverhoudingen bijvoorbeeld de CFC-regels, fiscale eenheidsregimes, transfer
pricingvoorschriften etc. (deels) veilig gesteld. Zie Conclusie A-G Wattel, 19 november 2009, nr. 09/01702 en 09/01703, VN 2010/3.13,
overweging 6.3 en verder. Indien dit inderdaad de achterliggende overweging van het HvJ EU zou zijn, komt het mij voor dat de
verdragsrechtelijke vrijheid van kapitaalverkeer op oneigenlijke wijze wordt ingeperkt.
235 Ook in het arrest van het HvJ EU d.d. 26 juni 2008, nr.C-284/06 (Burda), NTFR2008-1325, heeft het HvJ EU reeds aangegeven dat de
feiten van de specifieke situatie in het kader van de rangorderegeling van belang zijn.
236 HvJ EU 17 september 2009, nr. C-182/08 (Glaxo Wellcome), VN 2009/47.20.
237 Zie rechtsoverweging 102.65
waarvan de besluitvormingsstructuur na de overdracht van de aandelen niet is gewijzigd”.
238
Dit ondanks het feit dat in casu sprake was van een meerderheidsbelang. Het HvJ EU besteedt
echter geen enkele aandacht aan de specifieke feiten van de onderhavige zaak en baseert de
toepasselijkheid van de vrijheid van kapitaalverkeer slechts op de kenmerken van de
wettelijke regeling die aan de orde is. Hieruit zou kunnen worden afgeleid dat slechts een
abstracte toetsing dient plaats te vinden.
De vraag is dan ook hoe het arrest inzake Glaxo Wellcome dient te worden gezien in het licht
van de KBC Bank-beschikking. Mijns inziens is aannemelijk dat allereerst op basis van een
abstracte toetsing dient te worden vastgesteld of de betreffende wettelijke regeling specifiek is
gericht op zeggenschapssituaties of niet-zeggenschapssituaties.
239 Als sprake is van een
specifieke regeling die zich richt op één van beide situaties, kan een toetsing aan de feiten
achterwege blijven. Om die reden besteedde het HvJ in de zaak Glaxo Wellcome geen
aandacht aan de feiten van de betreffende zaak. Het HvJ had immers vastgesteld dat in de
regeling het aspect dat verband hield met de vrijheid van kapitaalverkeer voorrang had boven
het aspect dat de vrijheid van vestiging betrof, zodat sprake was van een specifieke regeling.
Indien sprake is van een generieke wettelijke regeling dient echter ook een concrete toetsing
plaats te vinden en geven de feiten van de betreffende casus de doorslag. Dit strookt met de
overwegingen in de KBC Bank-beschikking.
240
Bij de huidige stand van de jurisprudentie bestaat hierover mijns inziens echter geen volledige
duidelijkheid.
241 De hierboven gegeven uitleg vloeit voort uit een vergelijking van de
verschillende arresten, maar het HvJ EU heeft zich niet expliciet in deze zin uitgelaten. Dit
gebrek aan duidelijkheid kan zeer onbevredigend worden genoemd, gezien de hoeveelheid
jurisprudentie waarin de rangordeleer aan de orde is geweest en de ruime aandacht die deze
leer in de fiscale literatuur heeft gekregen.
2.5.2.5.2 Gevolgen voor de Nederlandse deelnemingsverrekening
Zoals beschreven in voorgaande paragraaf, is bij de huidige stand van de jurisprudentie mijns
inziens het meest aannemelijk dat een toetsing aan de vrijheid van kapitaalverkeer slechts aan
de orde is indien (1) de betreffende wettelijke regeling niet hoofdzakelijk de vrijheid van
vestiging betreft én (2) in het specifieke geval geen sprake is van een
zeggenschapsdeelneming. Wat betreft de Nederlandse deelnemingsverrekening wordt aan de
eerste voorwaarde voldaan, zodat de toetsing aan de vrijheid van kapitaalverkeer aan de orde
komt indien in de specifieke situatie sprake is van een niet-zeggenschapsdeelneming.
238 Conclusie A-G HvJ EU Bot, 9 juli 2009, nr. C-182/08, VN 2009/47.19, overweging 88.
239 Dat een regeling gericht is op zeggenschapssituaties sluit overigens niet uit dat de regeling ook in niet-zeggenschapssituaties van
toepassing kan zijn (of andersom). Anders zou immers ook een toetsing aan de feitelijke situatie overbodig zijn.
240 Advocaat-Generaal Wattel heeft in gelijke zin geconcludeerd. Zie Conclusie A-G Wattel, 19 november 2009, nr. 09/01702 en 09/01703,
VN 2010/3.13, en Conclusie A-G Wattel, 19 november 2009, nr. 08/04160, VN 2010/3.20. In de conclusie met rolnummer 09/01703
omschrijft de A-G overigens (mijns inziens zeer begrijpelijk) de rangordejurisprudentie als “enigszins raadselachtige jurisprudentie”.
Bovengenoemde lijn strookt eveneens met de uitkomst van het arrest Hoge Raad 26 september 2008, nr. 43 339, BNB 2009/24* (X2) waarin
de Hoge Raad oordeelde dat bij een generieke regeling, waarbij in casu sprake was een zeggenschapsrelatie, de vrijheid van kapitaalverkeer
werd verdrongen door de vrijheid van vestiging. Ook de uitkomst van Hoge Raad 9 april 2010, nr. 09/01703, VN 2010/19.19, strookt met
genoemde lijn. Dit geldt ook voor het arrest HvJ EU 10 februari 2011, nr. C-436/08, VN 2011/16.15 (Haribo). In deze zaak oordeelde het
Hof dat sprake was van een regeling die specifiek gericht was op minderheidssituaties, zodat de vrijheid van kapitaalverkeer diende te
worden toegepast.
241 Ter illustratie van het gebrek aan duidelijkheid verwijs ik naar de aantekening van de redactie van Vakstudie Nieuws in VN 2010/3.20 en
de daar genoemde jurisprudentie van Engelse en Duitse rechters. Met name is illustratief dat het Duitse Bundesfinanzhof in zijn arrest van 26
november 2008 de jurisprudentie van het HvJ EU “eindeutig” noemt en vervolgens “zweifelsfrei” tot een conclusie komt die tegengesteld is
aan het in de hoofdtekst genoemde schema, en oordeelt dat in een meerderheidssituatie wel een beroep kan worden gedaan op de vrijheid van
kapitaalverkeer. Zie BFH 26 november 2008, nr. I R 7/08, LJN BI3506, NTFR 2009/777.
Ik verwijs tevens naar S.J.C. Hemels en J.W. Rompen, Vestiging of kapitaalverkeer: welke vrijheid heeft prioriteit?, Weekblad Fiscaal Recht
2010/1058. De auteurs onderbouwen hun betoog dat er onduidelijkheid bestaat over de rangorderechtspraak met jurisprudentie van het HvJ,
jurisprudentie van internationale rechters en conclusies van verschillende Advocaten-Generaal.66
Vervolgens is de vraag welke gevolgen dienen te worden verbonden aan een toetsing aan de
vrijheid van kapitaalverkeer. Hoewel de verrekeningssystematiek op zichzelf - zoals
beschreven in paragraaf 2.5.2.4 - toelaatbaar is, is Europeesrechtelijk kwetsbaar dat in
derdelandensituaties slechts een forfaitaire belastingdruk kan worden verrekend.
242 In het
arrest inzake Haribo
243 heeft het HvJ EU geoordeeld dat de vrijheid van kapitaalverkeer ook
in derdelandensituaties verplicht tot een “evenwaardige behandeling” van binnenlandse
dividenden en buitenlandse dividenden. In de zaak Haribo verleende Oostenrijk een
vrijstelling voor binnenlandse portfoliodividenden. Om een ‘evenwaardige behandeling’ te
bereiken, diende Oostenrijk ter zake van buitenlandse portfoliodividenden uit derde landen
ook economisch dubbele heffing te voorkomen door ofwel een vrijstelling ofwel een
verrekening te verlenen. Hoewel het HvJ EU hier in het arrest inzake Haribo niet expliciet op
is ingegaan, is aannemelijk dat een verrekening economische dubbele heffing slechts in
afdoende mate voorkomt indien de daadwerkelijke belastingdruk kan worden verrekend (zie
ook paragraaf 2.5.2.4). Hierbij kan de vraag opkomen in hoeverre van belang is dat in relatie
tot derde landen ruimere rechtvaardigingsgronden kunnen worden aangevoerd dan in intra-EU
situaties.
244 Kan de forfaitaire verrekening worden gerechtvaardigd met het argument dat de
controle van de daadwerkelijke belastingdruk in relatie tot derde landen zeer complex zou
zijn? Uit de jurisprudentie van het HvJ EU blijkt dat een lidstaat een voordeel mag weigeren,
indien de voorwaarden waarvan de toekenning van een voordeel afhankelijk is, niet kunnen
worden gecontroleerd. Dit geldt volgens het HvJ EU met name indien geen sprake is van een
verdragsverplichting op grond waarvan de informatie zou kunnen worden verkregen.
245 Voor
derde landen waarbij wel sprake is van een dergelijke verdragsverplichting kan mijns inziens
het ontbreken van de mogelijkheid om de daadwerkelijke onderliggende belastingdruk te
verrekenen, niet worden gerechtvaardigd.
Voor de verrekening in relatie tot derde landen waarbij geen sprake is van een dergelijke
verdragsverplichting is van belang dat een beroep op het ontbreken van mogelijkheden om
informatie van lokale autoriteiten te verkrijgen, slechts kan slagen indien de controle enkel op
basis van deze informatie kan plaatsvinden.
246 Onder omstandigheden zal de controle van de
onderliggende belastingdruk ook langs andere kanalen kunnen plaatsvinden, bijvoorbeeld
door de belastingplichtige de betreffende bewijsstukken (waaronder belastingaangiften en
-aanslagen en bankoverschrijvingen) te laten overleggen. Uit de jurisprudentie kan enerzijds
worden afgeleid dat het HvJ EU een groot belang toekent aan het bestaan van een
verdragsrechtelijke informatieuitwisselingsverplichting en bij het ontbreken van een
dergelijke verplichting geneigd is om te veronderstellen dat de vereiste controle niet kan
plaatsvinden.
247 Anderzijds heeft het HvJ EU in zijn arrest van 11 oktober 2007
248 geoordeeld
dat belastingplichtigen in de gelegenheid moeten worden gesteld om de relevante
bewijsstukken over te leggen. Dit betrof echter een interne situatie. Aangezien in relatie tot
derde landen ruimere rechtvaardigingsgronden kunnen worden aangevoerd, bestaat de
mogelijkheid dat het HvJ EU hier in een derde landensituatie anders over zou oordelen, zodat
de forfaitaire verrekening zou zijn toegestaan in relatie tot derde landen waarmee geen
verdrag is gesloten op grond waarvan informatieuitwisseling kan plaatsvinden. De
jurisprudentie biedt hierover echter geen zekerheid.
242 Zie ook J. van der Wal, ‘Two is a company, three is a crowd’. Over de strekking van de vrijheid van kapitaalverkeer met betrekking tot
dividenden van en naar derdelanden. Weekblad Fiscaal Recht 2011/882.
243 HvJ EU 10 februari 2011, nr. C-436/08, VN 2011/16.15 (Haribo), overweging 114 en 115.
244 Zie onder meer HvJ EU 4 juni 2009, nr. C-439/07 en C-499/07, VN 2009/35.17 (KBC Bank), rechtsoverweging 73, en de hier genoemde
jurisprudentie.
245 Zie HvJ EU 23 april 2008, nr. C-201/05 (Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation), VN 2008/46.13, rechtsoverweging
95 en de hier genoemde jurisprudentie. Zie ook HvJ EU 10 februari 2011, nr. C-436/08, VN 2011/16.15 (Haribo), rechtsoverweging 67.
246 Zie HvJ EU 18 december 2007, nr. C-101/05 (Zweedse A-zaak), VN 2008/7.14. Zie eveneens overweging 95 van het in voorgaande noot
genoemde arrest (Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation).
247 Zie, naast de hiervoor genoemde jurisprudentie, HvJ EU 18 december 2007, nr. C-101/05 (Zweedse A), VN 2008/7.14.
248 HvJ EU 11 oktober 2007, nr. C-451/05 (Elisa), VN 2007/48.6, met name rechtsoverweging 96.67
Gezien het bovenstaande dient mijns inziens de tegenbewijsregeling van artikel 23c lid 3 Wet
Vpb 1969 in elk geval te worden uitgebreid naar derde landen in relatie waarmee sprake is
van verdragsrechtelijke informatieuitwisseling.
249 Het heeft echter mijn voorkeur om de
tegenbewijsregeling uit te breiden naar alle derde landen, omdat onvoldoende duidelijk is of
een uitbreiding tot landen waarmee informatieuitwisseling is afgesproken, zou volstaan.
De tegenbewijsregeling lijkt op basis van de huidige stand van de jurisprudentie te kunnen
worden beperkt tot niet-zeggenschapsdeelnemingen. Gezien het gebrek aan duidelijkheid
hierover en om de regeling niet verder te compliceren ligt mijns inziens echter voor de hand
om geen onderscheid te maken tussen zeggenschapsdeelnemingen en niet-
zeggenschapsdeelnemingen.
In paragraaf 2.5.2.4 heb ik aangegeven dat de herwaarderingsregeling van artikel 13a Wet
Vpb 1969 mijns inziens strijdig is met Europees recht. De vraag komt dan op deze regeling
toelaatbaar is in relatie tot derde landen. Hierbij dient allereerst te worden nagegaan of de
vrijheid van kapitaalverkeer op de herwaarderingsregeling kan worden toegepast. In dit
verband is het Lasertec-arrest
250 van belang. In deze zaak was de Duitse thin capitalisation
regelgeving aan de orde. Op basis van deze regelgeving kon de aftrek van rentebetalingen aan
een aandeelhouder met een aanmerkelijk belang in de betalende vennootschap onder
omstandigheden worden geweigerd. Van een aanmerkelijk belang was sprake bij een
deelname in het maatschappelijk kapitaal van ten minste 25%. In de zaak was de vraag aan de
orde of de betreffende regeling in strijd was met de vrijheid van kapitaalverkeer. Het HvJ EU
overwoog dat “in de geest van de Duitse wetgever de in het hoofdgeding aan de orde zijnde
nationale maatregel onafhankelijk van een vaste drempel dient te gelden voor belangen die het
mogelijk maken een zekere invloed op de besluiten van de betrokken vennootschap uit te
oefenen en de activiteiten te bepalen (…)”. Dit zou volgens het HvJ EU blijken uit het feit dat
ook kleinere belangen dan 25% onder de regeling vallen als sprake is van een beslissende
invloed. Het HvJ EU paste dan ook alleen de vrijheid van vestiging toe. Uit de overwegingen
van het HvJ EU kan worden afgeleid dat een 25%-grens op zichzelf niet voldoende reden is
om slechts de vrijheid van vestiging toe te passen, met uitsluiting van de vrijheid van
kapitaalverkeer. Deze conclusie wordt ondersteund door het arrest inzake Truck Center.
251 In
deze zaak oordeelde het HvJ EU dat op een regeling die gold voor belangen van ten minste
25% en in de specifieke zaak van toepassing was op een belang van 48%, zowel de vrijheid
van vestiging als de vrijheid van kapitaalverkeer moest worden toegepast. Kennelijk komt
ingeval van een nationale regeling met een ondergrens van 25% slechts exclusieve werking
aan de vrijheid van vestiging toe, indien de toepasselijkheid van de betreffende regeling
materieel afhankelijk is van een invloedcriterium. Met betrekking tot de Nederlandse
herwaarderingsverplichting is dit niet het geval, zodat deze regeling zowel onder de vrijheid
van kapitaalverkeer als onder de vrijheid van vestiging kan vallen. Of de vrijheid van
kapitaalverkeer ook kan worden ingeroepen indien in de specifieke situatie sprake is van een
zeggenschapsdeelneming, hangt - zoals gezegd - af van de vraag of (ook) een concrete
toetsing moet plaatsvinden. Bij de huidige stand van de jurisprudentie is dit het meest
aannemelijk. In dat geval kan een toetsing aan de vrijheid van kapitaalverkeer niet
plaatsvinden bij zeggenschapsdeelnemingen en wel bij niet-zeggenschapsdeelnemingen.
Vervolgens is van belang om vast te stellen of artikel 13a Wet Vpb 1969 in derde
landensituaties wordt gesauveerd door de standstillbepaling van artikel 64 VwEU. Het feit dat
het huidige artikel 13a Wet Vpb 1969 nog niet bestond op 13 december 1993 is hierbij niet
doorslaggevend, aangezien de standstillbepaling volgens vaste jurisprudentie ook van
249 In paragraaf 2.5.2.4 heb ik reeds aangegeven dat de tegenbewijsregeling voor interne situaties mijns inziens dient te worden uitgebreid
naar vervreemdingsvoordelen. Dit geldt ook voor derdelandensituaties.
250 HvJ EU 10 mei 2007, nr. C-492/04 (Lasertec), VN 2007/59.13.
251 HvJ EU 22 december 2008, nr. C-282/07 (Truck Center), VN 2009/7.23.68
toepassing kan zijn op een bepaling die op 31 december 1993 nog niet bestond, mits de
betreffende bepaling op de voornaamste punten identiek is aan wetgeving die op 31 december
1993 bestond of die daarin alleen een belemmering voor de uitoefening van de
communautaire rechten en vrijheden vermindert of opheft.
252 Artikel 13a Wet Vpb 1969 is de
opvolger van artikel 28b Wet Vpb 1969 en laatstgenoemd artikel bestond reeds op 31
december 1993. De kern van beide bepalingen is identiek, namelijk een
herwaarderingsverplichting voor een deelneming in een beleggingslichaam. Betoogd kan
daarom worden dat voldaan is aan de eerste hierboven genoemde voorwaarde, zodat artikel
13a Wet Vpb 1969 wordt gesauveerd door de standstillbepaling.
Echter, zowel uit de hierboven geciteerde criteria als uit overige jurisprudentie blijkt dat
hierbij van belang is of aan de huidige regeling verzwarende elementen zijn toegevoegd ten
opzichte van de per 31 december 1993 bestaande regeling. In relatie tot artikel 13a Wet Vpb
1969 is hierbij van belang dat dit artikel ten opzichte van artikel 28b Wet Vpb 1969 is
uitgebreid met de voor een belastingplichtige verzwarende fictiebepalingen van artikel 13 lid
12 Wet Vpb 1969. Op grond van deze bepalingen wordt een aantal bezittingen onder
omstandigheden bij fictie als belegging aangemerkt.
Uit de jurisprudentie kan worden afgeleid dat ook na de toevoeging van een verzwarend
element aan een regeling de standstillbepaling kan worden toegepast indien door de
toevoeging twee ‘subregelingen’ zijn ontstaan die los van elkaar kunnen worden toegepast.
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Om deze reden wordt de renteaftrekbeperking in het voormalige artikel 13 lid 1 Wet Vpb
1969 ook na de toevoeging van een verzwarende regeling voor valutaresultaten gesauveerd
door de standstillbepaling.
254 Het is mijns inziens niet aannemelijk dat deze benadering ook
geldt voor de toegevoegde ficties in de herwaarderingsverplichting van artikel 13a Wet Vpb
1969. Deze ficties maken integraal deel uit van de regeling en toetsing aan deze ficties zal in
elke herwaarderingssituatie moeten plaatsvinden. Mijns inziens is dan niet aannemelijk dat bij
toepassing van de standstillbepaling een onderscheid mag worden gemaakt tussen
belastingplichtigen waar de verzwaring wel een rol speelt en belastingplichtigen waar dit niet
het geval is.
Concluderend is het mijns inziens niet aannemelijk dat artikel 13a Wet Vpb 1969 wordt
gesauveerd door de standstillbepaling. Wel kan de bepaling op grond van de huidige stand
van de rangordejurisprudentie waarschijnlijk worden toegepast indien in de concrete situatie
sprake is van een zeggenschapsdeelneming, aangezien toetsing aan de vrijheid van
kapitaalverkeer dan niet aan de orde is. Gezien het feit dat nog steeds twijfel bestaat over de
precieze implicaties van de rangordejurisprudentie en om de wetgeving niet verder te
compliceren, ligt mijns inziens voor de hand om op dit punt geen onderscheid aan te brengen
en de herwaarderingsverplichting geheel te laten vervallen.
255
2.5.3 De Moeder-Dochterrichtlijn
De Moeder-Dochterrichtlijn betreft de fiscale behandeling van winstuitkeringen door een
dochtervennootschap gevestigd in een lidstaat aan een moedervennootschap gevestigd in een
andere lidstaat. Op basis van artikel 4 van de Moeder-Dochterrichtlijn dient de lidstaat van de
moedervennootschap economisch dubbele belasting over de winstuitkeringen te voorkomen.
De Moeder-Dochterrichtlijn staat hierbij zowel de vrijstellingsmethode als de
252 Zie onder meer HvJ EU 24 mei 2007, nr. C-157/05 (Holböck), VN 2007/27.10, rechtsoverweging 41.
253 Zie onder meer conclusie A-G Wattel, 28 november 2006, nr. 43338 en 43339, VN 2007/18.13, rechtsoverweging 4.8 e.v. en de hier
aangehaalde jurisprudentie.
254 Zie Hoge Raad 14 april 2006, nr. 41 815, BNB 2006/254c*, met name rechtsoverweging 3.6.
255 Volledigheidshalve merk ik op dat in het CCCTB-voorstel van de Europese Commissie een CFC-bepaling is opgenomen voor belangen in
entiteiten in derde landen. Zie artikel 82 van het voorstel (COM(2011) 121). Uit een working document met een verslag van een meeting van
14 en 15 april 2008 (CCCTB/WP065) blijkt dat de achterliggende gedachte is dat CFC-regels in relatie tot derde landen zouden zijn
toegestaan (zie onderdeel 29 van het verslag). Zoals blijkt uit het geschrevene in deze paragraaf kan echter worden betwijfeld of deze
conclusie in overeenstemming is met de jurisprudentie.69
verrekeningsmethode toe. De verrekeningsmethode als methode ter voorkoming van
economische dubbele belasting is op zichzelf dus in overeenstemming met de Moeder-
Dochterrichtlijn. In de literatuur is de vraag opgeworpen of het op basis van de Moeder-
Dochterrichtlijn is toegestaan om de vrijstellingsmethode als algemene voorkomingsmethode
te hanteren en de verrekeningsmethode te reserveren voor specifieke situaties (de zogenoemde
switch-over). Hierover bestaat geen eenstemmigheid. Onder andere Bellingwout is van
mening dat de Moeder-Dochterrichtlijn lijkt toe te laten dat enerzijds vrijstelling wordt
geboden voor inkomsten uit actieve deelnemingen en anderzijds slechts verrekening voor
inkomsten uit passieve deelnemingen.
256 Ook in een door het IBFD uitgebracht onderzoek
naar de implementatie van de Moeder-Dochterrichtlijn wordt gesteld dat de Moeder-
Dochterrichtlijn niet vereist dat lidstaten een exclusieve keuze maken voor een vrijstellings-
of een verrekeningssysteem, zodat het naast elkaar bestaan van beide systemen is
toegestaan.
257 Van der Geld daarentegen meent dat het meest in de geest van de Moeder-
Dochterrichtlijn lijkt te liggen dat een vrijstellingsland een vrijstelling hoort te geven en een
creditland een credit.
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Mijns inziens is de meest gerede conclusie dat het selectief toepassen van de
verrekeningsmethode niet strijdig is met de Moeder-Dochterrichtlijn. In de eerste plaats biedt
de tekst van de Moeder-Dochterrichtlijn mijns inziens weinig aanknopingspunten om te
stellen dat één van beide voorkomingsmethoden consequent moet worden toegepast.
259
Immers, ook als beide methoden afwisselend worden toegepast, wordt bij elke winstuitkering
de vereiste voorkoming verleend. De tekst lijkt niet te vereisen dat voor elke winstuitkering
dezelfde voorkomingsmethode wordt gehanteerd.
Voorts ligt het naar mijn mening niet voor de hand dat het wel toegestaan zou zijn om de
nadeliger verrekeningsmethode als generieke maatregel te hanteren, maar niet in een beperkt
aantal situaties.
260, 261
Naar mijn mening is de (selectieve) verrekeningsmethode dus op zichzelf niet strijdig met de
Moeder-Dochterrichtlijn.
262 Hiermee is uiteraard nog niet de vraag beantwoord of alle
onderdelen van de wettelijke verrekeningssystematiek richtlijnconform zijn.
263 In hoofdstuk 6,
waarin de verrekeningssystematiek centraal staat, zal ik hier nader op ingaan.
2.6 Samenvatting en conclusies
In dit hoofdstuk zijn de kaders en achtergronden van de regeling van de
deelnemingsverrekening geschetst. De belangrijkste conclusies worden hier samengevat.
1. Bij de vormgeving van de deelnemingsvrijstelling heeft de wetgever een aantal zaken
voor ogen gehad. In de eerste plaats is bedoeld om in deelnemingsrelaties zowel winsten
als verliezen voor de belastingheffing slechts één keer in aanmerking te nemen (het ‘ne bis
in idem-beginsel’ of de ‘verlengstukgedachte’). Ook heeft de wetgever door middel van
256 J.W. Bellingwout, Passieve deelnemingen, Weekblad Fiscaal Recht 2004/1511.
257 Zie W.G.F. Wijnen c.s., Survey of the implementation of the EC Corporate Tax Directives, IBFD Publications, Amsterdam 1995,
hoofdstuk 16, onderdeel A, paragraaf 3.
258 J.A.G. Van der Geld, De deelnemingsvrijstelling in de Wet Vpb 2007, Weekblad Fiscaal Recht 2005/759, paragraaf 6.
259 Evenzo: M.V. Lambooij, De moeder-dochterrichtlijn en de Nederlandse wetgeving, FED 1991/153, Hoofdstuk 6.
260 In de nota naar aanleiding van het verslag bij het wetsvoorstel Wet werken aan winst betoogt de Minister op basis van identieke
argumenten dat de verrekeningsmethode niet strijdig is met de Moeder-Dochterrichtlijn. Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30
572, nr. 8, blz. 70 en 71.
261 Volledigheidshalve merk ik op dat het maken van onderscheid tussen vrijstellingssituaties en verrekeningssituaties wel kwetsbaar kan zijn
op grond van het primair EU-recht. Zie hierover paragraaf 2.5.2.
262 Volledigheidshalve merk ik hierbij op dat strijdigheid met het VwEU tevens strijdigheid met de Moeder-Dochterrichtlijn kan opleveren.
Vergelijk het arrest van HvJ EU 18 september 2003, nr. C-168/01 (Bosal), VN 2003/46.10, waar het HvJ EU oordeelde dat van de
mogelijkheden die de Richtlijn biedt slechts gebruik mag worden gemaakt met inachtneming van de fundamentele verdragsbepalingen
(rechtsoverweging 26).
263 De staatssecretaris meent overigens dat “de verrekening zodanig is vormgegeven dat is voldaan aan de criteria die de moeder-
dochterrichtlijn aan een verrekeningsstelsel stelt.” Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 73.70
de deelnemingsvrijstelling de keuze tussen het uitvoeren van activiteiten door middel van
een filiaal of vaste inrichting dan wel een dochtervennootschap, zoveel mogelijk fiscaal
neutraal willen behandelen (de ‘neutraliteitsgedachte’). Gezien de spanning tussen
enerzijds het feit dat de wetgever bij de belastingheffing van de moedervennootschap
rekening wil houden met de belastingheffing van de dochtervennootschap, en anderzijds
het feit dat de moeder- en dochtervennootschap separaat belastingplichtige subjecten zijn,
komt geen van de genoemde beginselen in alle facetten van de fiscale relatie tussen de
moedervennootschap en de dochtervennootschap volledig tot uitdrukking.
2. De wetgever heeft bij de vormgeving van de deelnemingsvrijstelling een sluitend systeem
willen creëren op basis van het uitgangspunt dat de resultaten die de moedervennootschap
behaalt ter zake van haar aandelenbezit in de dochtervennootschap, een afspiegeling
vormen van door de dochtervennootschap reeds behaalde of nog te behalen resultaten. Op
basis van dit uitgangspunt ontstaat een evenwichtige situatie als alle resultaten die de
moedervennootschap behaalt ter zake van het aandelenbelang in de dochtervennootschap,
worden vrijgesteld. Deze door de wetgever gekozen systematiek is mijns inziens vanuit
zowel praktisch als theoretisch oogpunt te rechtvaardigen. Slechts voor valutaresultaten op
deelnemingen geldt dat de wettekst leidt tot een vrijstelling die vanuit de achterliggende
beginselen van de deelnemingsvrijstelling niet kan worden verklaard.
3. De liquidatieverliesregeling kan tot onevenwichtige uitkomsten leiden die niet
overeenkomen met de door de wetgever gehanteerde uitgangspunten. Enerzijds bestaat de
mogelijkheid dat een liquidatieverlies kan worden genomen dat (aanmerkelijk) groter is
dan de daadwerkelijke investering in de deelneming die verloren is gegaan, bezien vanuit
de gezamenlijke aandeelhouders. Anderzijds kan onder omstandigheden slechts een
beperkt liquidatieverlies in aanmerking worden genomen, terwijl vanuit de gezamenlijke
aandeelhouders bezien een grote investering verloren is gegaan. Hoewel alternatieve
systemen met een theoretisch meer zuivere uitwerking in de uitvoering zeer complex zijn,
mag dit mijns inziens geen reden zijn om een stelsel te hanteren dat geen recht doet aan de
gehanteerde uitgangspunten en tot onevenwichtige resultaten leidt. Daarnaast voldoet de
huidige regeling niet aan de Europeesrechtelijke vereisten.
4. De toepassing van de liquidatieverliesregeling in buitenlandse verhoudingen is zeer
omstreden. Vanuit de fiscale theorie kunnen zowel argumenten vóór als tegen een
liquidatieverliesregeling in buitenlandse verhoudingen worden aangevoerd. Ook politieke
argumenten hebben in deze discussie vanouds een belangrijke rol gespeeld, waarbij de
samenhang tussen de liquidatieverliesregeling en het Nederlandse vestigingsklimaat zowel
negatief (open eind subsidieregeling) als positief (stimulans voor het internationaal
opererende bedrijfsleven) kan worden geduid. Na het arrest van het HvJ EU inzake
Marks&Spencer II is een discussie over de politieke en fiscaal-theoretische wenselijkheid
van de liquidatieverliesregeling aanmerkelijk minder relevant, aangezien met het arrest
duidelijk is geworden dat de regeling niet zonder meer kan worden afgeschaft.
5. De liquidatieverliesregeling staat het nemen van een verlies slechts toe nadat de
vereffening van het vermogen van het lichaam waarin de deelneming wordt gehouden, is
voltooid. Vanuit parlement, praktijk en wetenschap is er veelvuldig voor gepleit om
eerdere verliesneming mogelijk te maken, aangezien het huidige stringente vereiste in de
praktijk leidt tot fiscaal geïndiceerde liquidaties die vanuit economisch perspectief
onwenselijk zijn. Het is te betreuren dat aan deze oproep tot op heden geen gehoor is
gegeven, temeer daar vervroegde verliesneming ook theoretisch goed kan worden
onderbouwd.
6. Uit de parlementaire geschiedenis rondom de invoering van de Wet Vpb 1969 blijkt dat de
deelnemingsvrijstelling oorspronkelijk was bedoeld als een brutovrijstelling. Onder de
huidige wetgeving waarin zowel aan- als verkoopkosten niet aftrekbaar zijn, wordt dit
brutokarakter geweld aangedaan. Theoretisch is dit verdedigbaar, aangezien kan worden71
betoogd dat binnen een objectvrijstelling als de deelnemingsvrijstelling niet passend is dat
kosten ter zake van vrijgestelde winst in mindering komen op belaste winst.
7. Tot 1 januari 2007 bevatte de Wet Vpb 1969 een expliciete bepaling op grond waarvan de
deelnemingsvrijstelling niet van toepassing was op als voorraad gehouden aandelen.
Bedoeling van dit non-voorraadvereiste was om handelswinsten die door financiële
instellingen werden behaald bij de handel in kasgeld- en beleggingsvennootschappen uit te
sluiten van de deelnemingsvrijstelling. Per 1 januari 2007 is het non-voorraadvereiste
weer vervallen op grond van de - 20 jaar eerder ook al door toenmalige staatssecretaris
Koning verdedigde - opvatting dat de deelnemingsvrijstelling ook zonder expliciete
uitsluiting niet van toepassing is op dienstverleningsvergoedingen, omdat deze
vergoedingen niet kwalificeren als “voordelen uit hoofde van een deelneming”. Uit de
jurisprudentie kan worden afgeleid dat de Hoge Raad deze opvatting onderschrijft.
Het uitsluiten van de deelnemingsvrijstelling op dienstverleningsvergoedingen is mijns
inziens in overeenstemming met de grondbeginselen van de deelnemingsvrijstelling,
onder meer omdat de dienstverleningsvergoeding niet kan worden gerelateerd aan een
resultaat op het niveau van de dochtermaatschappij. Het voorheen geldende non-
voorraadvereiste strookte mijns inziens minder goed met de grondbeginselen van de
deelnemingsvrijstelling, aangezien dit vereiste in de door de wetgever beoogde vorm kon
leiden tot zowel een te ruime als een te beperkte uitsluiting van de
deelnemingsvrijstelling.
8. Vanaf haar ontstaan bevat de deelnemingsvrijstelling een niet-ter-beleggingsvereiste. Dit
vereiste heeft thans mede de vorm van het forfaitaire criterium dat de aandeelhouder dient
deel te nemen in ten minste 5% van het nominaal gestorte kapitaal. Deze minimumgrens is
herhaaldelijk bekritiseerd, mede omdat het ne bis in idem-beginsel zou vergen dat ook bij
kleine belangen cumulatie van vennootschapsbelasting wordt voorkomen. Mijns inziens
valt echter te billijken dat de wetgever heeft gekozen voor een forfaitaire minimumgrens
voor toepassing van de deelnemingsvrijstelling. Dit mede gezien de spanning tussen
enerzijds het feit dat de wetgever door middel van de deelnemingsvrijstelling bij de
belastingheffing van een moedervennootschap rekening wil houden met onderliggende
belastingheffing bij de dochtermaatschappij en anderzijds het feit dat de moeder- en
dochtervennootschap separaat belastingplichtige subjecten zijn. Wel leidt het 5%-vereiste
tot mijns inziens onnodige en onwenselijke complicaties in maatschapstructuren.
9. Uit onderzoek is gebleken dat het 5%-criterium leidt tot een relatief lage belastingdruk bij
grote verzekeraars in vergelijking met kleine verzekeraars, waardoor een
concurrentievoordeel ontstaat voor eerstgenoemden. Hierdoor wordt bevestigd dat een
forfaitaire 5%-norm weliswaar de charme heeft van eenvoud en praktische
toepasbaarheid, maar anderzijds een enigszins arbitraire scheidslijn vormt.
10. In het Nederlandse fiscale stelsel en het fiscale denken is de vrijstellingsmethode en de als
gevolg daarvan optredende kapitaalimportneutraliteit diep verankerd. Reeds lange tijd is
de notie aanwezig dat het niveau van buitenlandse winstbelasting een aangelegenheid is
van het betreffende buitenland en dat de lokale fiscale politiek niet dient te worden
verstoord door een bijheffing in Nederland. De verrekeningsmethode en de daaruit
voortvloeiende kapitaalexportneutraliteit is dan ook lange tijd door velen als niet passend
ervaren. Niettemin is er ook al vroegtijdig aandacht geweest voor de te ruimhartige
uitwerking van een ongeclausuleerde vrijstelling en bestond het besef dat bij passieve
buitenlandse inkomsten een voorkomingsmethodiek die gebaseerd is op de
kapitaalexportneutraliteit wel passend kan zijn. Na mislukte pogingen in 1993 en 2001 is
in 2007 een beperkt verrekeningsstelsel in de sfeer van de deelnemingsvrijstelling
ingevoerd. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat de invoering van dit
verrekeningsstelsel samenhangt met het vervallen van het materiële niet-ter-
beleggingsvereiste per 1 januari 2007. De deelnemingsverrekening beoogt te voorkomen72
dat inkomsten uit mobiel kapitaal dat in laagbelastende landen is ondergebracht, via de
Nederlandse deelnemingsvrijstelling belastingvrij kunnen worden genoten.
11. De invoering van het beperkte verrekeningstelsel in 2007 is nauwelijks onderhevig
geweest aan fundamentele kritiek. Dit kan worden verklaard doordat de in 2007
ingevoerde systematiek in veel gevallen voor belastingplichtigen een versoepeling bood
ten opzichte van de voorheen geldende wetgeving. Daarnaast speelt waarschijnlijk mee
dat het belang van een aantal traditionele argumenten tegen een verrekeningstelsel is
afgenomen tengevolge van de toegenomen globalisering en mobiliteit van kapitaal.
12. De deelnemingsverrekening is van toepassing indien sprake is van een niet-kwalificerende
beleggingsdeelneming. Bij de toets of sprake is van een beleggingsdeelneming is onder
meer het oogmerk van de belastingplichtige van belang. Van een niet-kwalificerende
beleggingsdeelneming is sprake indien niet wordt voldaan aan de onderworpenheidstoets
en evenmin aan de bezittingentoets. De onderworpenheidstoets houdt in dat het lichaam
waarin de belastingplichtige een deelneming houdt, onderworpen moet zijn aan een
winstbelasting die resulteert in een naar Nederlandse begrippen reële heffing. Aan de
bezittingentoets is voldaan indien de bezittingen van de het lichaam waarin de deelneming
wordt gehouden, onmiddellijk of middelijk, doorgaans voor minder dan de helft bestaan
uit laagbelaste vrije beleggingen.
13. De deelnemingsverrekening is volgens de toelichtingen in de parlementaire geschiedenis
ontleend aan de vaste inrichtingverrekening, maar wijkt op aantal belangrijke onderdelen
af van deze regeling. Het verdient aanbeveling om de regeling voor de vaste
inrichtingverrekening in lijn te brengen met de deelnemingsverrekening.
14. Een verrekeningstelsel is op zichzelf toelaatbaar op basis van het primaire EU-recht. Wel
dient de tegenbewijsregeling waarbij kan worden afgeweken van de forfaitaire
belastingdruk van 5%, te worden uitgebreid naar vervreemdingsvoordelen. Daarnaast
dient de tegenbewijsregeling in elk geval te worden uitgebreid naar derde landen waarmee
een verdragsrechtelijke informatieuitwisseling is afgesproken. Omdat onvoldoende
duidelijk is of deze uitbreiding zou volstaan, pleit ik er voor dat de tegenbewijsregeling
wordt uitgebreid naar alle derde landen.
Afhankelijk van de verdere ontwikkeling van de rangorderechtspraak zou de
tegenbewijsregeling voor derdelandensituaties mogelijk kunnen worden beperkt tot niet-
zeggenschapsdeelnemingen. Ter voorkoming van onduidelijkheid en het verder
compliceren van de regeling ligt bij de huidige stand van de jurisprudentie mijns inziens
echter voor de hand om geen onderscheid te maken tussen zeggenschapsdeelnemingen en
niet-zeggenschapsdeelnemingen.
15. De herwaarderingsregeling van artikel 13a Wet Vpb 1969 is in strijd met Europees recht.
Dit geldt zowel voor de deelnemingsverrekening in relatie tot EU-dochters als, op grond
van de vrijheid van kapitaalverkeer, voor de deelnemingsverrekening in relatie tot
dochtervennootschappen in derde landen. Hoewel de bepaling op grond van de huidige
stand van de rangordejurisprudentie in derdelandensituaties waarschijnlijk kan worden
toegepast indien in de concrete situatie sprake is van een zeggenschapsdeelneming, ligt
mijns inziens voor de hand om de bepaling geheel te laten vervallen, gezien het feit dat
nog steeds twijfel bestaat over de precieze implicaties van de rangordejurisprudentie en
om de wetgeving niet verder te compliceren.
16. De Moeder-Dochterrichtlijn staat de verrekeningsmethode toe als methode ter
voorkoming van dubbele belasting. Mijns inziens is de meest aannemelijke uitleg dat de
Moeder-Dochterrichtlijn tevens toestaat om de verrekeningsmethode selectief, ofwel naast
de vrijstellingsmethode, toe te passen.73
Hoofdstuk 3 De oogmerktoets
3.1 Inleiding
Zoals besproken in paragraaf 2.2.7.2 bevatte de deelnemingsvrijstelling tot en met 2007 het
zogenoemde niet-ter-beleggingsvereiste voor deelnemingen in buitenlandse lichamen. Dit
vereiste is per 1 januari 2007 vervallen en vervangen door de onderworpenheidstoets en de
bezittingentoets. Deze toetsen worden besproken in de hoofdstukken 4 en 5. Omdat beide
toetsen in de praktijk zeer moeilijk uitvoerbaar bleken te zijn, zijn deze toetsen per 1 januari
2010 in belangrijke mate aangepast. Daarnaast is het tot 1 januari 2007 geldende niet-ter-
beleggingsvereiste per 1 januari 2010 geherintroduceerd, doordat in artikel 13 lid 9 Wet Vpb
1969 is bepaald dat de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing is op voordelen genoten uit
een als belegging gehouden deelneming. Volgens de Memorie van Toelichting bij het
Wetsvoorstel Overige Fiscale Maatregelen 2010 zou door herinvoering van het niet-ter-
beleggingsvereiste meer zekerheid ontstaan over de toepassing van de deelnemingsvrijstelling
en zou de regeling minder bewerkelijk worden.
264 Door het oogmerk van de aandeelhouder te
toetsen, zou relatief eenvoudig en met meer zekerheid moeten kunnen worden vastgesteld of
de deelnemingsvrijstelling van toepassing is. Ook zou meer consistentie ontstaan in het al dan
niet van toepassing zijn van de deelnemingsvrijstelling, omdat een oogmerk normaal
gesproken minder snel verandert dan de samenstelling van de bezittingen.
In dit hoofdstuk staat het geherintroduceerde niet-ter-beleggingsvereiste, ofwel de
oogmerktoets, centraal. De verhouding van deze toets tot de onderworpenheidstoets en de
bezittingentoets en de samenloop tussen de verschillende toetsen, komt aan de orde na de
bespreking van laatstgenoemde toetsen in paragraaf 5.9.
In de parlementaire geschiedenis is uitgebreid toegelicht wanneer op basis van de
oogmerktoets sprake is van een deelneming die ter belegging wordt gehouden. Aan de hand
van deze toelichtingen zal in paragraaf 3.2 de strekking van de oogmerktoets worden
weergegeven. In deze paragraaf komt tevens de vraag aan de orde in hoeverre de
jurisprudentie die is gewezen met betrekking tot het tot 1 januari 2007 geldende niet-ter-
beleggingsvereiste van belang is onder de huidige wetgeving.
Op grond van artikel 13 lid 10 onderdeel a en b Wet Vpb 1969 worden bepaalde
deelnemingen bij fictie aangemerkt als een beleggingsdeelneming. Het betreft – kort
samengevat – deelnemingen in lichamen die grotendeels kleine (<5%) aandelenbelangen
houden en deelnemingen in lichamen die grotendeels een groepsfinancieringsfunctie
vervullen. Deze ficties komen aan de orde in paragraaf 3.3 en 3.4.
In paragraaf 3.5 ga ik in op de reikwijdte van de oogmerktoets. Dit hoofdstuk wordt in
paragraaf 3.6 afgesloten met een samenvatting en conclusies.
3.2 Wanneer wordt een deelneming ter belegging gehouden?
3.2.1 Algemene lijn oogmerktoets
Volgens de Memorie van Toelichting bij het Wetsvoorstel Overige Fiscale Maatregelen 2010
wordt een deelneming ter belegging gehouden “indien deze wordt aangehouden met het oog
op het verkrijgen van een rendement dat bij normaal vermogensbeheer kan worden
verwacht.”
265 Het gaat dus om het oogmerk waarmee de deelneming wordt gehouden. Hoewel
264 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 15 en 16.
265 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 58.74
een oogmerk naar zijn aard subjectief is, kan dit “zo nodig worden geobjectiveerd door te
kijken naar de aard, functie en activiteiten van het lichaam waarin de deelneming wordt
gehouden en/of naar de aard, functie en activiteiten van de belastingplichtige
moedervennootschap in Nederland.”
266
Op basis van de wetsgeschiedenis bij het tot 1 januari 2007 geldende niet-ter-
beleggingsvereiste werd de deelnemingsvrijstelling slechts uitgesloten op een deelneming die
uitsluitend ter belegging werd gehouden.
267 Onder de huidige wetgeving bestaat de
mogelijkheid dat ook bij een gemengd oogmerk de deelnemingsvrijstelling wordt uitgesloten.
Zoals ik nader zal bespreken in paragraaf 3.2.3 heeft de introductie van het gemengde
oogmerk tot gevolg dat de jurisprudentie en het beleid uit de periode vóór 2007 niet onverkort
van toepassing is onder het huidige niet-ter-beleggingsvereiste.
Ingeval van een gemengd oogmerk is beslissend of “het zwaartepunt ligt bij het oogmerk dat
er naar een hoger rendement wordt gestreefd dan bij normaal vermogensbeheer gebruikelijk
is. Daarbij spelen de omvang van de activiteiten, de omvang van de bezittingen, de omvang
van de bruto-opbrengsten en de omvang van de winsten die aan het houden van beleggingen
respectievelijk het uitoefenen van een onderneming kunnen worden gerelateerd, een rol. Hoe
deze elementen moeten worden gewogen, hangt af van de omstandigheden van het specifieke
geval.”
268, 269 Bij het meewegen van de bezittingen en de activiteiten gaat het om de
onmiddellijke en middellijke bezittingen en activiteiten van het lichaam waarin de deelneming
wordt gehouden.
270 Bij het meewegen van de bezittingen ligt het voor de hand dat de
samenstelling van de geaggregeerde (en dus niet: geconsolideerde)
271 bezittingen wordt
beoordeeld op basis van de waarde in het economische verkeer (dus inclusief goodwill).
Evenals voor toepassing van de bezittingentoets (zie paragraaf 5.2.1) dienen mijns inziens bij
deze toetsing slechts vrije beleggingen als ‘fout’ worden aangemerkt, waarbij kan worden
aangesloten bij de uitleg die is gegeven in het kader van de bezittingentoets. Omdat niet alleen
de waarde van bezittingen van belang is bij het bepalen van het zwaartepunt, bestaat –
afhankelijk van de overige wegingsfactoren – de mogelijkheid dat sprake is van een ‘goed’
oogmerk ondanks het feit dat de waarde van de beleggingen groter is dan de waarde van de
ondernemingsgebonden bezittingen of vice versa.
272
De vraag komt op in hoeverre bovenstaande wijze van toetsen strookt met de ratio van de
deelnemingsverrekening. Zoals besproken in paragraaf 2.2.7.2 was de historische achtergrond
van het tot 1 januari 2007 geldende niet-ter-beleggingsvereiste onder meer dat een
aandelenbelang onder omstandigheden vanuit de subjectieve positie van de aandeelhouder
inwisselbaar kon zijn voor een ‘gewone’ belegging. Er is in deze visie geen aanleiding om
voor een belegging in de vorm van een aandelenbelang een vrijstelling te geven die niet voor
andere beleggingen geldt. In deze gedachtegang moet worden getoetst welke plaats het
aandelenpakket inneemt in het vermogen van de aandeelhouder en in hoeverre een
bedrijfsmatige link bestaat tussen de aandeelhouder en de vennootschap waarin de aandelen
worden gehouden. Uit het bovenstaande blijkt dat de huidige oogmerktoets elementen van dit
gedachtegoed bevat.
266 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 28.
267 Zie onder meer Tweede Kamer vergaderjaar 1959-1960, 6000, Memorie van Toelichting, nr. 3, blz. 13 r.k.
268 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 29.
269 In Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 30 is een tweetal voorbeelden gegeven over het bepalen van het
zwaartepunt van het oogmerk. De voorbeelden betreffen een belastingplichtige met een deelneming in een lichaam waarin een een frietkraam
wordt uitgebaat en waarin een effectenportefeuille is ondergebracht. Uit het voorbeeld volgt dat de waarde van de effectenportefeuille en de
hieruit genoten opbrengsten van belang zijn bij het bepalen van het oogmerk. Deze conclusie ligt echter voor de hand en de voorbeelden
bieden weinig houvast bij het bepalen van het zwaartepunt in concrete praktijksituaties.
270 Zie onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 59 en 60.
271 Zoals in paragraaf 5.6 aan de orde komt, is groepsfinanciering bij uitstek geschikt om mobiel kapitaal te verplaatsen. Het zou dan ook niet
stroken met de ratio indien groepsvorderingen zouden worden geëlimineerd bij het meewegen van de bezittingen.
272 Eerste Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 128 enz., E, blz. 10.75
De doelstelling van de deelnemingsverrekening is daarentegen het toepassen van een
bijheffing op inkomsten uit laagbelast mobiel kapitaal (zie paragraaf 2.4.1). Bij deze
doelstelling passen toetsen die laagbelast mobiel kapitaal detecteren. Aangezien dit niet de
primaire functie is van de oogmerktoets, kan mijns inziens sprake zijn van een zekere
spanning tussen de uitkomst van de oogmerktoets en de ratio van de deelnemingsverrekening.
Een pregnant voorbeeld hiervan is dat ook een aandelenpakket in een operationele
vennootschap die slechts bedrijfsgebonden activa bezit en geen beleggingen, met een
beleggingsoogmerk kan worden gehouden. In de parlementaire geschiedenis is gesteld dat in
een dergelijke situatie niet wordt voldaan aan de oogmerktoets.
273 Aangezien geen sprake is
van inkomsten die afkomstig zijn uit laagbelast mobiel kapitaal, strookt het echter niet met de
achterliggende ratio om de deelnemingsverrekening toe te passen op de ondernemingswinsten
die door een dergelijke operationele vennootschap als dividend worden uitgekeerd. De
oogmerktoets is op zichzelf dus niet afdoende om laagbelast mobiel kapitaal te detecteren.
In het verlengde hiervan kan een zekere frictie ontstaan indien bij een gemengd oogmerk het
zwaartepunt moet worden bepaald. Zoals hierboven beschreven, wordt dit zwaartepunt mede
bepaald op basis van een aantal indicatoren op het niveau van de dochtervennootschap.
Echter, zoals blijkt uit bovenstaand voorbeeld over een ter belegging gehouden
aandelenpakket in een operationele vennootschap, behoeven indicatoren op
dochtervennootschapniveau niet per definitie maatgevend te zijn voor het oogmerk van de
aandeelhouder.
Er kunnen dus vraagtekens worden gezet bij zowel de verhouding van de oogmerktoets tot de
ratio van de deelnemingsverrekening als bij de innerlijke consistentie van de toets ingeval van
een gemengd oogmerk. Ook kunnen vraagtekens worden gezet bij de wetstechnische
samenhang tussen de oogmerktoets enerzijds en de onderworpenheids- en bezittingentoets
anderzijds. Dit hangt in de eerste plaats samen met een verschil in achterliggende ratio. Ook
het feit dat in de oogmerktoets een bezittingentoets is geïntegreerd, is van invloed op de
samenhang tussen de toetsen. In paragraaf 5.9.3 zal ik nader ingaan op deze elementen.
Met betrekking tot het het begrip ‘beleggen’ kan worden opgemerkt dat uit de jurisprudentie
voortvloeit dat van beleggen ook sprake kan zijn indien het aanhouden van een
aandelenpakket een functie heeft binnen de onderneming, bijvoorbeeld ter dekking van
verzekeringsverplichtingen van een verzekeraar.
274 Als het aandelenpakket wordt
aangehouden met het oog op een rendement dat bij normaal vermogensbeheer kan worden
verwacht, is sprake van een belegging, ongeacht de eventuele functie die het aandelenpakket
in de onderneming vervult. Volgens de Hoge Raad geeft de functie in de onderneming slechts
de aanleiding tot de belegging, maar doet dit geen afbreuk aan het beleggingskarakter. Uit de
wetsgeschiedenis blijkt dat deze uitleg ook geldt onder de huidige oogmerktoets.
275
Volgens de Memorie van Toelichting bij het Wetsvoorstel Overige Fiscale Maatregelen 2010
wordt een deelneming in een beleggingsmaatschappij met een FBI-, VBI,- of vergelijkbare
status per definitie ter belegging gehouden.
276 Dit geldt ook voor deelnemingen in andere
lichamen die beleggen, zoals een lichaam dat formeel optreedt als een
groeps(her)verzekeringslichaam (ofwel: een captive), terwijl het feitelijk belegt. Volgens de
Memorie van Toelichting is hiervoor een aanwijzing dat “het lichaam in derdeverhoudingen
zulke verzekeringen niet, dan wel onder andere voorwaarden, af zou sluiten. Tevens is van
belang aan welk toezichtsregime het lichaam is onderworpen en of het over voldoende
deskundig personeel en de in de verzekeringssector gebruikelijke faciliteiten beschikt.”
277
273 Zie hierover nader paragraaf 3.2.2.
274 Hoge Raad 14 februari 2003, nr. 37 964, BNB 2003/174*
275 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 16.
276 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 58.
277 De gehanteerde bewoordingen sluiten – mijns inziens terecht – niet uit dat de captive zelf over een organisatie met beperkte omvang
beschikt en daarnaast deskundig personeel inhuurt. In gelijke zin: de redactie van Vakstudie Nieuws in VN 2009/46.6.76
Gezien het feit dat groeps(her)verzekeringsmaatschappijen naar hun aard veelal aanzienlijke
beleggingen aanhouden, is het mijns inziens te billijken dat de staatssecretaris meent dat de
verzekeringsactiviteiten een zeker realiteitsgehalte dienen te hebben alvorens kan worden
geconcludeerd dat bij een deelneming in een dergelijk lichaam geen sprake is van een
beleggingsoogmerk.
278 Dit neemt niet weg dat bij de praktische toepassing van het
onderscheid tussen ‘echte’ captives en captives die feitelijk beleggen zich in concrete situaties
vraagpunten kunnen voordoen. De in de Memorie van Toelichting genoemde omstandigheden
zijn hierbij slechts aanwijzingen en behoeven dus niet per definitie doorslaggevend te zijn.
3.2.2 Het wegen van (de samenhang tussen) de functies van de
moedervennootschap en de dochtervennootschap
Bij toepassing van de oogmerktoets is, zoals hierboven aangegeven, onder meer de functie
van zowel de Nederlandse moedervennootschap als de dochtervennootschap van belang. In de
Memorie van Toelichting bij het Wetsvoorstel Overige Fiscale Maatregelen 2010 is dit verder
uitgewerkt.
279 Als beide vennootschappen een onderneming drijven, wordt de deelneming niet
als belegging gehouden indien “de onderneming van het lichaam waarin wordt deelgenomen
in het verlengde ligt van de onderneming van de belastingplichtige”.
Indien de Nederlandse moedervennootschap een houdstervennootschap is, wordt het belang
niet ter belegging gehouden indien sprake is van een “wezenlijke functie ten dienste van de
bedrijfsuitoefening van de groep”. Bij een tophoudstervennootschap kan deze wezenlijke
functie tot uitdrukking komen door activiteiten op bestuurlijk, beleidsvormend en/of
financieel terrein. Bij een tussenhoudstervennootschap is sprake van een wezenlijke functie
indien de vennootschap door een ‘schakelfunctie’ een relatie legt tussen de bedrijfsmatige
activiteiten van de moedervennootschap en de activiteiten van de
kleindochtervennootschap.
280
Van een schakelfunctie kan ook sprake zijn als de tussenhoudstervennootschap wordt
gehouden door een andere tussenhoudstervennootschap of door een tophoudstervennootschap
die een wezenlijke functie ten dienste van de groep vervult.
281
Deze benadering van houdstervennootschappen is ontleend aan de in paragraaf 2.2.7.3
beschreven houdsterresolutie BNB 1975/11
282 die van toepassing was onder het tot 1 januari
2007 geldende niet-ter-beleggingsvereiste. De jurisprudentie die vóór 1 januari 2007 is
gewezen, kan in dit verband dus nog van belang zijn.
283
Gezien het bovenstaande worden bij een tussenhoudstervennootschap – dit in tegenstelling tot
een tophoudstervennootschap – geen eisen gesteld aan de ‘eigen’ activiteiten, maar is
voldoende dat er een link bestaat tussen de activiteiten ‘hoger’ in het concern en activiteiten
‘lager’ in het concern.
284 Het feit dat mede om fiscale redenen is gekozen voor een
Nederlandse tussenhoudster doet mijns inziens geen afbreuk aan de aldus vast te stellen
schakelfunctie. Ik verwijs in dit verband naar uitlatingen die in juli 1974 zijn gedaan in de
Tweede Kamer naar aanleiding van het holdingsarrest BNB 1974/2.
285 Destijds is bevestigd
278 Zie in kritische zin over de uitlatingen van de staatssecretaris de redactie van Vakstudie Nieuws in VN 2009/46.6.
279 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 59.
280 Voor een voorbeeld van een situatie waarin volgens de Hoge Raad sprake was van een wezenlijke functie ten behoeve van de
bedrijfsuitoefening van de groep verwijs ik naar Hoge Raad 26 februari 2010, nr. 08/03581, VN 2010/13.23. Het arrest is overigens gewezen
in het kader van het voormalige artikel 20 lid 5 Wet Vpb 1969.
281 Hoewel dit niet expliciet is gesteld tijdens de parlementaire geschiedenis, ligt mijns inziens voor de hand dat één of meer tussenschakels
‘onder’ de Nederlands belastingplichtige vennootschap evenmin afbreuk doet aan de schakelfunctie.
282 Resolutie 15 oktober 1974, Rolno. B74/21 516, BNB 1975/11. Deze resolutie is ingetrokken in het besluit van 26 februari 2008, nr.
CPP2008/257M, Stcrt. 2008, 47, VN 2008/13.9.
283 Zie hierover nader paragraaf 3.2.3.
284 Vergelijk het arrest Hoge Raad 26 februari 2010, nr. 08/03581, VN 2010/13.23. Uit dit arrest – dat werd gewezen in het kader van artikel
20 lid 5 Wet Vpb 1969 – kan worden afgeleid dat bij het vaststellen van een wezenlijke functie ten behoeve van de bedrijfsuitoefening van
de groep niet van belang is of de tussenhoudster “zelf al dan niet personeel in dienst heeft (…) of al dan niet zelf deskundigheid heeft
ingehuurd”.
285 Hoge Raad 7 november 1973, nr. 17 183, BNB 1974/2*.77
dat sprake is van een schakelfunctie indien een tussenhoudster is gecreëerd “teneinde een
maximale flexibiliteit in de concernstructuur te verkrijgen zowel met betrekking tot de
dividendstromen als met betrekking tot 'capital gains' bij vervreemding van deelnemingen”,
waarbij de keuze voor het land van vestiging naast het fiscale regime mede is bepaald “door
andere factoren, zoals politieke stabiliteit, monetair beleid, bankfaciliteiten en de
internationale instelling van de bevolking.”
286 Gezien de bewuste keuze in de parlementaire
geschiedenis bij het Wetsvoorstel Overige Fiscale Maatregelen 2010 voor de bekende term
‘schakelfunctie’ mag worden aangenomen dat genoemde toelichting op het begrip
‘schakelfunctie’ onder de huidige wetgeving haar gelding heeft behouden. Wel moet onder de
huidige wetgeving rekening worden gehouden met het feit dat, anders dan vóór 1 januari
2007, ook bij een gemengd oogmerk sprake kan zijn van een deelneming die ter belegging
wordt gehouden. Zie hierover meer uitgebreid de volgende paragraaf.
Zoals ook in de voorgaande paragraaf aan de orde is geweest, blijkt uit de Memorie van
Toelichting bij het Wetsvoorstel Overige Fiscale Maatregelen 2010 dat ook een belang in een
operationele dochtervennootschap als belegging kan worden gehouden, indien de deelneming
wordt aangehouden met het oog op het behalen van een beleggingsrendement.
287 Een
meerderheidsdeelneming in een operationele vennootschap zal mijns inziens echter in zijn
algemeenheid niet ter belegging worden gehouden.
288
Als een belastingplichtige deelneemt in een actieve vennootschap, zonder hierbij een
groepshoudsterfunctie te vervullen, is volgens de parlementaire geschiedenis sprake van een
belastingplichtige met het karakter van een participatiemaatschappij.
289 In dat geval bieden de
bovengenoemde schakelfunctie en de wezenlijke tophoudsterfunctie onvoldoende houvast. Op
basis van de parlementaire geschiedenis dient dan getoetst te worden of de bemoeienis van de
participatiemaatschappij met haar deelneming normaal vermogensbeheer te boven gaat en of
de participatiemaatschappij invloed uitoefent op het beleid van de deelneming. Deze invloed
kan bijvoorbeeld worden uitgeoefend door een bestuurszetel te bekleden in de target, maar
afhankelijk van de omstandigheden van het geval mogelijk ook op andere wijze.
290
3.2.3 De verhouding tot de jurisprudentie die is gewezen onder de tot 1
januari 2007 geldende wetgeving
Onder de huidige wetgeving is een aantal begrippen van belang die ook relevant waren in de
periode tot 1 januari 2007. Het betreft de begrippen ‘beleggen’, ‘schakelfunctie’ en een
‘wezenlijke functie ten dienste van de bedrijfsuitoefening van de groep’. Bij de uitleg van
deze begrippen kan worden aangesloten bij de jurisprudentie die vóór 1 januari 2007 is
gewezen.
291
Echter, de voormalige jurisprudentie kan niet onverkort worden toegepast onder de huidige
wetgeving. Een cruciaal verschil tussen de huidige wetgeving en de tot 1 januari 2007
286Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 1973-1974, 12 852 en 12 600 IX B, nr. 110, blz. 3 en Tweede Kamer, vergaderjaar 1973-1974, 12 852 en
12 600 IX B, nr. 110a, blz. 3.
287 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 59.
288 In relatie tot het vóór 1 januari 2007 geldende niet-ter-beleggingsvereiste heeft de staatssecretaris bevestigd dat “het bij
meerderheidsdeelnemingen in vennootschappen die niet zijn aan te merken als een beleggingsmaatschappij onaannemelijk is dat deze als
belegging worden gehouden.” Tweede Kamer, vergaderjaar 1986-1987, 19 700 hfdst. IX B, nr. 25, blz. 10.
289 Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 59. Aan de positie van participatiemaatschappijen is ook aandacht besteed
in Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 29, Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 128, nr. 52, blz. 51 en Eerste
Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 128 enz., H, blz. 3.
290 Volgens de brief d.d. 5 november 2009 die Nederlandse Vereniging van Participatiemaatschappijen tijdens het wetgevingsproces van het
Wetsvoorstel Overige Fiscale Maatregelen 2010 aan de Tweede Kamer heeft gestuurd, neemt een participatiemaatschappij slechts bij hoge
uitzondering, en dan alleen op tijdelijke basis, deel in het dagelijks bestuur van de vennootschap waarin het belang wordt gehouden. De brief
bevat tevens een aantal overige kenmerken van participatiemaatschappijen. De brief is opgenomen als bijlage bij Tweede Kamer,
vergaderjaar 2009-2010, 32 128, nr. H.
291 Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 28.78
geldende wetgeving is dat de huidige wetgeving de mogelijkheid van een ‘gemengd’ oogmerk
bevat. Voor de praktijk is dit een zeer relevant verschil, aangezien zich vaak de situatie zal
voordoen dat naast het beleggingsoogmerk sprake is van een ander oogmerk.
Een van de gevolgen van de introductie van het ‘gemengde oogmerk’ is dat onder de huidige
wetgeving een ‘schakelfunctie’ of een ‘wezenlijke functie ten dienste van de
bedrijfsuitoefening van de groep’ de mogelijkheid van een ter belegging gehouden
deelneming niet per definitie uitsluit. Van een ter belegging gehouden deelneming kan alsnog
sprake zijn indien bijvoorbeeld in het betreffende concernonderdeel de laagbelaste vrije
beleggingen van het concern zijn geconcentreerd.
Afgezien van het feit dat de huidige wetgeving de mogelijkheid bevat van een gemengd
oogmerk, dient mijns inziens nog een ander voorbehoud te worden gemaakt bij het toepassen
van oude jurisprudentie over het beleggingsbegrip op de huidige oogmerktoets. Het begrip
beleggen is normspecifiek
292, zodat dit dient te worden uitgelegd tegen de achtergrond en de
ratio van de betreffende bepaling en de relevante wetsgeschiedenis hierbij.
293 Jurisprudentie
die is gewezen voor andere bepalingen kan daarom niet per definitie één op één worden
overgezet naar de huidige oogmerktoets.
294
3.3 De fictie voor een lichaam dat grotendeels kleine aandelenbelangen
houdt
3.3.1 Inhoud van de fictie
In artikel 13 lid 10 onderdeel a Wet Vpb 1969 is een fictie opgenomen voor deelnemingen in
lichamen die – kort samengevat – doorgaans grotendeels kleine (<5%) aandelenbelangen
houden. Dergelijke deelnemingen worden bij fictie geacht beleggingsdeelnemingen te zijn.
De fictie beoogt te voorkomen dat de deelnemingsvrijstelling kan worden genoten op
voordelen uit middellijk gehouden aandelenbelangen die bij een rechtstreeks bezit niet zouden
kwalificeren voor de deelnemingsvrijstelling.
295 Ook zonder de fictie zou een deelneming in
een lichaam dat grotendeels kleine aandelenbelangen houdt, veelal als beleggingsdeelneming
moeten worden aangemerkt, omdat het beleggingsoogmerk overheerst.
296 Zonder de fictie
zouden echter discussies mogelijk zijn over de vraag of een aandelenpakket dat kleiner is dan
5% voor het ‘bezittende lichaam’ al dan niet een belegging vormt. Deze discussies speelden
voorheen in het kader van de per 1 januari 2007 afgeschafte oneigenlijke deelneming.
297 De
fictie van artikel 13 lid 10 onderdeel a Wet Vpb 1969 voorkomt het herleven van deze
discussies.
De toets van artikel 13 lid 10 onderdeel a Wet Vpb 1969 dient op geconsolideerde basis te
worden aangelegd. Voor de consolidatie worden alleen belangen van ten minste 5% in
aanmerking genomen.
298 De 5%-grens dient te worden getoetst aan de hand van het directe
belang.
299
292 Ik verwijs naar H.A.P.J. te Niet, Het beleggingsbegrip in de directe belastingen, 2007, Kluwer, Deventer.
293 Zie ook het arrest Hoge Raad 8 november 1989, nr. 25 257, BNB 1990/73*, waar de Hoge Raad overwoog dat de vraag wanneer voor de -
toepassing van artikel 28 Wet Vpb 1969 sprake is van beleggen “mitsdien slechts (kan) worden beantwoord aan de hand van de uitlegging
van het begrip beleggen tegen de achtergrond van wat overigens daarover in evengenoemde wetsgeschiedenis naar voren komt”.
294 Een voorbeeld van een arrest dat gezien de specifieke achtergrond niet kan worden toegepast onder de huidige wetgeving betreft Hoge
Raad 8 november 1989, nr. 25 257, BNB 1990/73*. In dit arrest oordeelde de Hoge Raad met betrekking tot het FBI-regime dat bij het
ontbreken van een wezenlijke functie van een houdstervennootschap niet per definitie sprake is van beleggen.
295 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 60.
296 Vergelijk hetgeen in paragraaf 3.2 is beschreven over het gemengde oogmerk.
297 Zie paragraaf 2.2.7.1.
298 Deze toevoeging in de wettekst is mijns inziens overigens ten overvloede. Aangezien voor toepassing van artikel 13 lid 10 onderdeel a
Wet Vpb 1969 aandelenbelangen die kleiner zijn dan 5%, ‘foute’ bezittingen zijn, spreekt immers voor zich dat deze aandelenbelangen niet
in de consolidatie worden betrokken.
299 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 30. Vergelijk ook paragraaf 5.2.2.4.1.79
In de parlementaire geschiedenis is aangegeven dat de toets naar keuze van de
belastingplichtige mag worden gebaseerd op de beschikbare geconsolideerde commerciële
cijfers, zodat een waardering op de waarde in het economische verkeer van de verschillende
bezittingen niet noodzakelijk is. Bij deze keuze gelden de voorwaarden dat sprake is van een
bestendige gedragslijn en dat de gemaakte keuze wordt toegepast “voor alle lichamen in het
betreffende concernonderdeel”.
300, 301 De commerciële geconsolideerde cijfers zullen
overigens niet altijd één op één kunnen worden gebruikt; de mogelijkheid bestaat
bijvoorbeeld dat de bezittingen van minderheidsdeelnemingen commercieel niet zijn
meegeconsolideerd, terwijl deze bezittingen wel dienen te worden betrokken in de toets van
artikel 13 lid 10 onderdeel a Wet Vpb 1969. Ook bestaat de mogelijkheid dat op het
betreffende niveau niet wordt geconsolideerd in verband met een zogenoemde 403-
verklaring
302 of een equivalent daarvan. In de parlementaire geschiedenis is niet aangegeven
hoe de toets van artikel 13 lid 10 onderdeel a Wet Vpb 1969 in dergelijke situaties moet
worden toegepast. Meest aannemelijk is dat voor toepassing van de toets een gecorrigeerde
geconsolideerde jaarrekening zal moeten worden gehanteerd. Dit betekent dat de praktische
toepassing van de toets bewerkelijk kan zijn.
3.3.2 De vormgeving van de fictie
In voorgaande paragraaf is besproken dat artikel 13 lid 10 onderdeel a Wet Vpb 1969 beoogt
te voorkomen dat de deelnemingsvrijstelling kan worden genoten op voordelen uit middellijk
gehouden aandelenbelangen die bij een rechtstreeks bezit niet zouden kwalificeren voor de
deelnemingsvrijstelling. In sommige situaties schiet de bepaling echter zijn doelstelling
voorbij. In dit verband is van belang dat de meetrekregeling van artikel 13 lid 5 Wet Vpb
1969 en de aflopendbelangregeling van artikel 13 lid 16 Wet Vpb 1969 niet doorwerken naar
de toets van artikel 13 lid 10 onderdeel a Wet Vpb 1969. Hierdoor bestaat de mogelijkheid dat
aandelenbelangen die bij een rechtstreeks belang zouden kwalificeren voor de
deelnemingsvrijstelling, bij een indirect belang als ‘foute’ bezitting meetellen.
303
In een theoretische zuivere benadering zouden de meetrekregeling en de
aflopendbelangregeling voor de toepassing van artikel 13 lid 10 onderdeel a Wet Vpb 1969
van overeenkomstige toepassing dienen te worden verklaard. Om de wetgeving niet onnodig
te compliceren pleit ik ervoor dat deze overeenkomstige toepassing niet dwingend wordt
voorgeschreven, maar naar keuze van de belastingplichtige kan worden toegepast.
Voorts is het volgende van belang. Doordat de toets van artikel 13 lid 10 onderdeel a Wet
Vpb 1969 op geconsolideerde basis wordt toegepast, is geen sprake van een ‘foute’ bezitting
als het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt en één van diens
(klein)dochtervennootschappen tezamen een aandelenbelang houden van ten minste 5% in de
betreffende vennootschap. Als de afzonderlijke belangen kleiner zijn dan 5%, zou echter de
Nederlandse deelnemingsvrijstelling op beide belangen niet van toepassing zijn geweest.
Voor toepassing van de meesleepregeling van artikel 13 lid 5 onderdeel a Wet Vpb 1969 is
immers vereist dat ten minste één van de belangen 5% of meer bedraagt.
300 Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 60 en Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 31. De
redactie van Vakstudie Nieuws meent in VN 2009/54.5 dat een belastingplichtige met meerdere deelnemingen per deelneming een keuze
mag maken en dat de voorwaarde slechts inhoudt dat voor alle met een deelneming te consolideren belangen dezelfde systematiek wordt
gevolgd. Deze uitleg van de voorwaarde ligt mijns inziens niet voor de hand, aangezien min of meer vanzelfsprekend is dat per deelneming
slechts één waarderingssystematiek kan worden gehanteerd; anders zou immers geen zinvolle vergelijking kunnen worden gemaakt.
Waarschijnlijker is mijns inziens dat is beoogd dat een belastingplichtige voor alle deelnemingen dezelfde keuze dient te maken.
301 De benadering uit de parlementaire geschiedenis is herhaald in onderdeel 1.11.2.1 van het besluit van 12 juli 2010, nr. DGB2010/2154M,
Stcrt. nr. 11 223, VN 2010/36.2. Waarschijnlijk abusievelijk is hierbij niet vermeld dat deze benadering geldt voor artikel 13 lid 10 onderdeel
a Wet Vpb 1969 en is de indruk gewekt dat de benadering betrekking heeft op de bezittingentoets van artikel 13 lid 11 onderdeel b Wet Vpb
1969. Zie hierover ook paragraaf 5.3.1.
302 Op basis van Boek 2, artikel 403 van het Burgerlijk Wetboek behoeft onder voorwaarden geen enkelvoudige jaarrekening te worden
opgesteld indien een geconsolideerde jaarrekening beschikbaar is.
303 Zie hierover ook de redactie van Vakstudie Nieuws in onder meer VN 2009/54.5.80
Mijns inziens is het desondanks terecht dat in bovenbeschreven situatie geen sprake is van een
‘foute’ bezitting. Als alle indirect gehouden aandelenbelangen direct door de
belastingplichtige zouden zijn gehouden, zou immers de deelnemingsvrijstelling van
toepassing zijn geweest en gezien de ratio van de toets is dit de vergelijking die moet worden
gemaakt.
Tot slot van deze paragraaf volledigheidshalve nog het volgende. Op basis van de
Nederlandse deelnemingsvrijstelling wordt een deelneming gekwalificeerd, waarna alle
inkomsten uit een deelneming aan de bij de kwalificatie behorende fiscale behandeling
worden onderworpen (behoudens compartimentering). Deze systematiek kan leiden tot
‘meesleepeffecten’. Dit geldt ook in relatie tot artikel 13 lid 10 onderdeel a Wet Vpb 1969: de
vraag of de 50%-grens wordt overschreden, kan bepalend zijn voor de behandeling van alle
inkomsten uit de deelneming. Deze grofmazigheid is binnen het bestaande kader geen
aanleiding om de regeling van artikel 13 lid 10 onderdeel a Wet Vpb 1969 aan te passen.
304
3.4 De fictie voor een deelneming in een lichaam dat grotendeels binnen de
groep financiert of ter beschikking stelt
3.4.1 Inhoud en nut van de fictie
In artikel 13 lid 10 onderdeel b Wet Vpb 1969 is een fictie opgenomen voor een deelneming
in een lichaam waarvan de functie grotendeels bestaat uit groepsfinanciering of het ter
beschikking stellen van bedrijfsmiddelen binnen de groep. Gezien de ratio van de
deelnemingsvrijstelling en –verrekening is te begrijpen dat de wetgever bijzondere aandacht
heeft gegeven aan groepsfinanciering en terbeschikkingstelling binnen de groep.
Groepsfinanciering en terbeschikkingstelling binnen de groep zijn immers bij uitstek geschikt
om mobiel kapitaal te verplaatsen. Vanaf 1997 is in de deelnemingsvrijstelling een specifieke
bepaling opgenomen voor groepsfinancieringslichamen en lichamen die bedrijfsmiddelen
binnen de groep ter beschikking stellen.
305
Wel komt de vraag op of in het kader van de huidige oogmerktoets een additionele fictie voor
groepsfinanciering en –terbeschikkingstelling nodig is. Als de groepsvorderingen of de ter
beschikking gestelde bedrijfsmiddelen kwalificeren als beleggingen, zal immers normaliter
reeds op grond van de hoofdregel niet aan de oogmerktoets zijn voldaan (vergelijk het
geschrevene in paragraaf 3.2 over het gemengde oogmerk). Desondanks heeft de fictie naar
mijn mening wel nut. Een financieringsactiveit of een terbeschikkingstellingsactiviteit waarbij
sprake is van een organisatie van kapitaal en arbeid kan kwalificeren als een
ondernemingsactiviteit. Groepsvorderingen of bedrijfsmiddelen die verband houden met deze
ondernemingsactiviteit kwalificeren mijns inziens niet als een vrije belegging.
306 Aan de fictie
kan naar mijn mening derhalve niet elke betekenis worden ontzegd.
3.4.2 Reikwijdte van de fictie
In voorgaande paragraaf is vastgesteld dat de fictie van artikel 13 lid 10 onderdeel b Wet Vpb
1969 terecht is opgenomen en strookt met de ratio van de deelnemingsverrekening.
Wel dient de fictie mijns inziens op een aantal onderdelen te worden aangepast, aangezien
sprake is van een te ruim bereik. In de eerste plaats bevat de fictie geen uitzondering voor
bedrijfsmiddelen die via een groepsvennootschap extern worden verhuurd. Een dergelijke
304 Mutatis mutandis geldt dit eveneens voor de hierna te bespreken toets van artikel 13 lid 10 onderdeel b Wet Vpb 1969.
305 Zie hierover paragraaf 2.3.2.
306 Zie ook 5.10.1.2 over de regeling die van 2007 tot en met 2009 gold voor groepsfinanciering.81
indirecte externe terbeschikkingstelling komt onder meer voor bij zeeschepen en
boorplatforms tengevolge van economische en juridische randvoorwaarden.
307
Ik pleit er voor dat de reikwijdte van de fictie wordt beperkt, zodat een bedrijfsmiddel dat
indirect extern ter beschikking wordt gesteld, zonder dat sprake is van tariefsarbitrage, voor
de toepassing van de fictie niet als ‘foute’ bezitting hoeft te worden aangemerkt. Dat het past
binnen de bestaande systematiek om een versoepeling te bieden voor situaties waarin geen
sprake is van tariefsarbitrage, blijkt mijns ook uit het feit dat in de bezittingentoets een
soortgelijke versoepeling is opgenomen voor bezittingen die zijn gefinancierd met extern
vreemd vermogen.
308
In de tweede plaats bevat de fictie geen uitzondering voor actieve financierings- of
terbeschikkingstellingswerkzaamheden. Een dergelijke uitzondering is wel opgenomen in de
bezittingentoets.
309 Volgens de staatssecretaris is in de fictie van artikel 13 lid 10 onderdeel b
Wet Vpb 1969 een dergelijke uitzondering niet opgenomen, omdat “de beoogde versoepeling
van de toepassing van de deelnemingsvrijstelling (dan) niet of in mindere mate (zou) worden
bereikt.”
310 Deze redenering kan mijns inziens geen stand houden, aangezien een ontheffing
op een voor belastingplichtigen nadelige fictie juist leidt tot een extra versoepeling. Op basis
van de huidige wetgeving wordt bij een deelneming in een actieve
groepsfinancieringsvennootschap niet voldaan aan de oogmerktoets, zodat een beroep moet
worden gedaan op de bezittingentoets of de onderworpenheidstoets. Juist de noodzaak tot het
inroepen van deze meer complexe toetsen staat mijns inziens in de weg aan een eenvoudige
en soepele toepassing van de deelnemingsvrijstelling. Ik pleit er daarom voor dat de
genoemde uitzondering alsnog wordt opgenomen in artikel 13 lid 10 onderdeel b Wet Vpb
1969.
Op basis van de wettekst dient te worden beoordeeld wat de functie is van het lichaam waarin
de belastingplichtige een deelneming heeft tezamen met de lichamen waarin dit lichaam een
belang van ten minste 5% heeft. In de literatuur is de vraag opgeworpen of dit inhoudt dat de
functie op geconsolideerde basis mag worden bezien, zodat een onderlinge financiering of
terbeschikkingstelling buiten aanmerking kan worden gelaten.
311 Gezien de ratio van de
deelnemingsvrijstelling en – verrekening zou mijns inziens in beginsel geen sprake moeten
zijn van een dergelijke consolidatie, aangezien ook bij een onderlinge financiering of
terbeschikkingstelling sprake kan zijn van verplaatsen van mobiel kapitaal. Ook de wettekst
wijst niet op een consolidatie, aangezien de term consolidatie – anders dan in artikel 13 lid 10
onderdeel a Wet Vpb 1969 – niet wordt gebruikt. Mijns inziens dient dan ook in het kader van
de toets van artikel 13 lid 10 onderdeel b Wet Vpb 1969 in beginsel het totaal van de
gezamenlijke functies te worden getoetst.
Voor de toepassing van de voormalige toets van artikel 13 lid 2 Wet Vpb 1969 (tekst van
1997 tot 2007) mocht onder strikte voorwaarden in tussenhoudstersituaties worden uitgegaan
van de geconsolideerde werkzaamheden. Vereist was hierbij dat ófwel sprake was van een
buitenlandse fiscale consolidatie, ófwel dat in het buitenland geen consolidatie mogelijk was,
terwijl dit naar Nederlandse maatstaven wel zou hebben gekund en voorts geen sprake was
van een bijzonder regime bij één van de betrokken vennootschappen.
312 Ik pleit ervoor dat
onder het huidige regime een identieke versoepeling wordt geboden. Voorts noopt een
redelijke wetsuitleg er mijns inziens toe dat bij het in- en doorlenen binnen de groep geen
307 Voor een uitgebreide uiteenzetting verwijs ik naar T.M. Mooren en A.J.A. Stevens, De toepassing van de deelnemingsvrijstelling bij het
ter beschikking stellen van zeeschepen, WFR 2009/698.
308 Zie artikel 13 lid 12 onderdeel c Wet Vpb 1969. Deze bepaling zal worden besproken in paragraaf 5.6.4.
309 Zie paragraaf 5.6.3.
310 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 31.
311 Zie onder meer G.G. Baaijens en W.C.M. Martens, Voorgestelde wijzigingen in de deelnemingsvrijstelling, Maandblad Belasting
Beschouwingen 2009/282, paragraaf 2.5 en de redactie van Vakstudie Nieuws in VN 2009/54.5.
312 Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 1996–1997, 24 696, nr. 8, blz. 22.82
financieringsfunctie hoeft te worden onderkend bij een vennootschap waar slechts een marge
in de belastinggrondslag valt.
313, 314
Volgens de parlementaire toelichting spelen bij de toetsing “de aard van de omzet, de
activiteiten en de activa en passiva van het lichaam waarin de deelneming wordt gehouden en
van eventuele (achter)kleindochters een belangrijke rol.”
315 In de praktijk zal het niet altijd
eenvoudig zijn om vast te stellen of op basis van deze criteria grotendeels sprake is van een
financieringsfunctie.
3.5 Reikwijdte van de oogmerktoets
Zoals besproken in paragraaf 3.1 stond de staatssecretaris voor ogen dat door herinvoering
van de oogmerktoets meer zekerheid zou ontstaan over de toepassing van de
deelnemingsvrijstelling en dat de regeling minder bewerkelijk zou worden. Vanuit de
gedachte dat in veel situaties de oogmerktoets zou kunnen worden toegepast en dat daardoor
een beroep op de onderworpenheids- of bezittingentoets niet nodig zou zijn, is de
oogmerktoets aangeduid als ‘de hoofdregel’.
316 De oogmerktoets zou volgens de
staatssecretaris meer zekerheid bieden dan de bezittingentoets, omdat het oogmerk normaal
gesproken minder snel verandert dan de samenstelling van de bezittingen.
317
Aan de duidelijkheid en zekerheid die de oogmerktoets zou moeten bieden, wordt mijns
inziens echter afbreuk doordat onder de huidige wetgeving – anders dan onder de tot 1 januari
2007 geldende wetgeving – de mogelijkheid bestaat van het gemengde oogmerk. Zoals
besproken in paragraaf 3.2.1 zal bij een gemengd oogmerk moeten worden bepaald of het
zwaartepunt ligt bij een ondernemingsoogmerk of bij een beleggingsoogmerk. De elementen
die bij deze toetsing van belang zijn, en het gewicht ervan, kunnen van geval tot geval
verschillen. Hierdoor kan discussie ontstaan over de wijze van toetsing en kan twijfel bestaan
over de toepasselijkheid van de deelnemingsvrijstelling.
318
Onduidelijkheid kan ook ontstaan doordat niet helder is omlijnd hoe de toetsing dient plaats te
vinden indien de aandeelhouder een houdstervennootschap is. Enerzijds is aangegeven dat in
dat geval beoordeeld dient te worden of de houdstervennootschap een wezenlijke functie
vervult ten dienste van de bedrijfsuitoefening van de groep. Ingeval van een
tophoudstervennootschap moet dan onder meer worden beoordeeld in hoeverre er activiteiten
worden ontplooid op bestuurlijk, beleidsvormend en/of financieel terrein. Bij het vaststellen
van de wezenlijke functie gaat het dus om activiteiten op het niveau van de
houdstervennootschap. Anderzijds is eveneens aangegeven dat in geval van een gemengd
oogmerk diverse elementen dienen te worden getoetst op het niveau van het lichaam waarin
een deelneming wordt gehouden (bijvoorbeeld de omvang en samenstelling van de
activiteiten en de bezittingen).
Er kan dus discussie ontstaan over de vraag welke elementen op moedervennootschapniveau
en dochtervennootschapniveau in de toetsing moeten worden betrokken en welk gewicht aan
deze elementen moet worden toegekend.
313 Dit is mutatis mutandis van overeenkomstige toepassing bij bedrijfsmiddelen die in verschillende schakels ter beschikking worden
gesteld.
314 Weliswaar kan bij toepassing van de bezittingentoets rekening worden gehouden met samenhangende schulden (zie hierover paragraaf
5.6.4), maar dit is mijns inziens geen reden om dit bij toepassing van de oogmerktoets buiten aanmerking te laten.
315 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 61 en Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 31. Ik
verwijs voorts naar Tweede Kamer, vergaderjaar 1996–1997, 24 696, nr. 8, blz. 20 e.v. voor toelichtingen op de voormalige toets van artikel
13 lid 2 Wet Vpb 1969. Mijns inziens ligt het voor de hand dat deze toelichtingen onder de huidige toets van artikel 13 lid 10 onderdeel b
Wet Vpb 1969 van overeenkomstige toepassing zijn; behoudens uiteraard voor zover de gewijzigde wettekst tot een andere conclusie leidt
(zo bevat de huidige wettekst de term ‘tezamen’ en is niet langer sprake van een uitzondering ingeval van actieve financiering of
terbeschikkingstelling).
316 Zie onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 61.
317 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 15 en 16.
318 Zie in dit verband ook Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 128, nr. 17, blz. 34 waar Tweede Kamerlid Bashir stelt dat de wijze
van toetsing van het gemengde oogmerk en de toelichting van de staatssecretaris hierop “zo vaag is, als het maar zijn kan”, en dat het
probleem in feite wordt doorgeschoven naar de rechter.83
Vervolgens is de vraag op welke wijze meer duidelijkheid kan worden geboden over de
toepassing van de oogmerktoets. Het is mijns inziens te begrijpen dat in het kader van de
oogmerktoets niet uitsluitend harde getalsmatige criteria worden gehanteerd. Dit zou immers
kunnen leiden tot complexe exercities zoals bij de bezittingentoets en de
onderworpenheidstoets, terwijl nu juist de bedoeling was dat op basis van de oogmerktoets op
eenvoudiger wijze een meer globale toetsing zou kunnen plaatsvinden. Dit neemt echter niet
weg dat mijns inziens voor de praktijk wel een aantal handvatten kan worden geboden,
waardoor meer zekerheid ontstaat dan nu het geval is op basis van de gegeven toelichting.
319
Hierbij is mijns inziens in de eerste plaats van belang dat wordt vastgesteld dat bij een
Nederlandse tophoudster die deelneemt in een ondernemend concern normaliter aan de
oogmerktoets is voldaan. De aanwezigheid van liquide middelen, beleggingen, intellectuele
eigendomsrechten of groepsvorderingen bij buitenlandse groepsvennootschappen zou hieraan
niet in de weg moeten staan. Bij een ondernemend concern ligt immers de focus op
ondernemen en vindt het beheer van mobiel kapitaal plaats in de marge, zodat het
beleggingsoogmerk niet voorop staat. Mijns inziens is van belang dat duidelijk wordt
vastgesteld dat ingeval van een Nederlandse tophoudster van een ondernemend concern geen
discussies hoeven te worden gevoerd over een eventueel gemengd oogmerk, ongeacht de
samenstelling van de bezittingen van het concern. Ook het nodige ‘vet op de botten’, in de
vorm van additionele liquide middelen bovenop een oorlogskas of liquide middelen die voor
de bedrijfsvoering zullen worden aangewend, zou de toepasbaarheid van de
deelnemingsvrijstelling voor een tophoudster in een ondernemend concern niet in gevaar
moeten brengen. Slechts in een beperkt aantal uitzonderlijke situaties zou hierop een
uitzondering moeten worden gemaakt, bijvoorbeeld bij een concern dat een relatief groot
gedeelte van de bedrijfsoperaties heeft verkocht, geen voornemen heeft om te herinvesteren
en de verkoopopbrengst aanwendt voor beleggingsdoeleinden.
Bij een Nederlandse tussenhoudster kan zich wel de vraag voordoen of het
ondernemingsoogmerk of het beleggingsoogmerk voorop staat. Ook voor deze situatie kan
mijns inziens echter een aantal handvatten worden geboden. Als een Nederlandse
tussenhoudster fungeert als hoofd van een regio of als hoofd van een productdivisie zal mijns
inziens normaliter het ondernemingsoogmerk voorop staan. Dat zou slechts anders kunnen
zijn indien kapitaal wordt onttrokken aan andere delen van het concern en met dit kapitaal
wordt belegd in vennootschappen die middellijk of onmiddellijk worden gehouden door de
Nederlandse tussenhoudster. In dat geval kan sprake zijn van een gemengd oogmerk en dient
te worden vastgesteld of het zwaartepunt ligt bij een ondernemingsoogmerk of een
beleggingsoogmerk. Zoals besproken in paragraaf 3.2.1 is daarbij onder meer van belang in
hoeverre de middellijke en onmiddellijke bezittingen van het lichaam waarin een deelneming
wordt gehouden, bestaan uit vrije beleggingen. Mijns inziens dienen bij deze weging alleen
laagbelaste vrije beleggingen als ‘fout’ te worden aangemerkt. Het moeten uitwijken naar de
onderworpenheidstoets die is ingebakken in de bezittingentoets of naar de ‘echte’
onderworpenheidstoets zou de regeling onnodig compliceren.
320
Om recht te doen aan de door wetgever met de oogmerktoets beoogde duidelijkheid over de
toepasbaarheid van de deelnemingvrijstelling, is mijns inziens gewenst dat bovenstaande
zaken worden bevestigd, bijvoorbeeld in een beleidsbesluit.
319 Zie tevens R.P.W.C.M. Brandsma en A.W. Hofman, De voorgestelde wijzigingen in de deelnemingsvrijstelling: over het oppoetsen van
het visitekaartje voor het Nederlandse vestigingsklimaat, Weekblad Fiscaal Recht 2009/1393.
320 Een meeromvattende aanpassing zou mijns inziens nog beter zijn. In deze aanpassing worden de huidige bezittingen- en
onderworpenheidstoets geïntegreerd in de oogmerktoets, waarbij wordt getoetst of sprake is van het overwegende oogmerk om laagbelast te
beleggen. Zie nader paragraaf 5.9.4.84
3.6 Samenvatting en conclusies
Hieronder geef ik een overzicht van de belangrijkste conclusies en aanbevelingen inzake de
oogmerktoets.
1. Per 1 januari 2010 is het tot 1 januari 2007 geldende niet-ter-beleggingsvereiste in
gewijzigde vorm geherintroduceerd. Het thans geldende vereiste houdt in dat de
deelnemingsvrijstelling niet van toepassing is op een als belegging gehouden deelneming.
2. Uit de parlementaire geschiedenis volgt dat in het kader van het niet-ter-
beleggingsvereiste in beginsel het subjectieve oogmerk van de belastingplichtige
doorslaggevend is. Dit subjectieve oogmerk kan zo nodig worden geobjectiveerd door
onder meer de aard, functie en activiteiten van zowel het lichaam waarin de deelneming
wordt gehouden als van de moedervennootschap in de beschouwing te betrekken.
3. Het belang dat in de oogmerktoets wordt gehecht aan de subjectieve positie van de
aandeelhouder ten opzichte van de gehouden deelneming, kan frictie opleveren met de
ratio van de deelnemingsverrekening op grond waarvan laagbelast mobiel kapitaal dient te
worden geïdentificeerd. Dit blijkt onder meer uit het feit dat een deelneming in een
volledig operationele, hoogbelaste, vennootschap met een beleggingsoogmerk kan worden
gehouden.
4. Onder de huidige wetgeving kan, anders dan onder het tot 1 januari 2007 geldende niet-
ter-beleggingsvereiste, sprake zijn van een gemengd oogmerk. In dat geval zal moeten
worden getoetst of het zwaartepunt ligt bij een beleggingsoogmerk of bij een
ondernemingsoogmerk. Het hangt van de omstandigheden van het geval af hoe dit
zwaartepunt wordt bepaald. Onder meer de omvang en samenstelling van de activiteiten
en bezittingen van de dochtervennootschap kunnen hierbij een rol spelen. Deze toetsing
kan tot frictie leiden met de hoofdregel van de oogmerktoets, aangezien indicatoren op
niveau van de dochtervennootschap niet maatgevend behoeven te zijn voor het oogmerk
van de aandeelhouder.
5. Op basis van de parlementaire geschiedenis wordt een deelneming niet als belegging
gehouden indien de onderneming van het lichaam waarin wordt deelgenomen in het
verlengde ligt van de onderneming van de belastingplichtige.
Als de belastingplichtige geen onderneming uitoefent, maar een houdstervennootschap is,
wordt het belang in de deelneming niet ter belegging gehouden indien de
houdstervennootschap een wezenlijke functie uitoefent ten dienste van de groep. Bij een
tophoudstervennootschap kan deze wezenlijke functie tot uitdrukking komen door
activiteiten op bestuurlijk/beleidsvormend en/of financieel terrein. Bij een
tussenhoudstervennootschap is sprake van een wezenlijke functie indien de vennootschap
door een ‘schakelfunctie’ een relatie legt tussen de bedrijfsmatige activiteiten van de
moedervennootschap en de activiteiten van de dochtervennootschap.
6. Bij een houdstervennootschap dient beoordeeld te worden of sprake is van een wezenlijke
functie ten dienste van de groep. Dit criterium biedt onvoldoende houvast indien de
belastingplichtige een participatiemaatschappij is. Op basis van de parlementaire
geschiedenis dient dan te worden getoetst of de bemoeienis van de
participatiemaatschappij met haar deelneming normaal vermogensbeheer te boven gaat en
of de participatiemaatschappij invloed uitoefent op het beleid van de deelneming.
7. Jurisprudentie die is gewezen over het tot 1 januari 2007 geldende niet-ter-
beleggingsvereiste hervindt haar relevantie voor toepassing van de huidige oogmerktoets,
met inachtneming van het feit dat onder de huidige wetgeving sprake kan zijn van een
gemengd oogmerk.
Bij toepassing van andere jurisprudentie over het beleggingsbegrip dient in de
beschouwing te worden betrokken dat dit begrip normspecifiek is, zodat jurisprudentie die
is gewezen voor de toepassing van andere bepalingen dient te worden bezien in het licht85
van de ratio van de betreffende bepaling en de relevante wetsgeschiedenis en niet zonder
meer kan worden overgezet naar de huidige oogmerktoets.
8. Een deelneming in een lichaam dat grotendeels kleine (<5%) aandelenbelangen houdt
wordt op grond van artikel 13 lid 10 onderdeel a Wet Vpb 1969 bij fictie geacht een
beleggingsdeelneming te zijn. De fictie voorkomt discussies over de kwalificatie van
indirect gehouden aandelenbelangen bij het bepalen van het zwaartepunt van het oogmerk.
De meetrekregeling en de aflopendbelangregeling dienen mijns inziens op verzoek van de
belastingplichtige voor de toepassing van artikel 13 lid 10 onderdeel a Wet Vpb 1969
overeenkomstig te kunnen worden toegepast.
9. Een deelneming in een lichaam waarvan de functie grotendeels bestaat uit
groepsfinanciering of het ter beschikking stellen van bedrijfsmiddelen binnen de groep,
wordt op basis van artikel 13 lid 10 onderdeel b Wet Vpb 1969 bij fictie aangemerkt als
een beleggingsdeelneming. Deze fictie heeft naar mijn mening een functie binnen de
oogmerktoets, aangezien een financierings- of terbeschikkingstellingsactiviteit onder
omstandigheden kan kwalificeren als een ondernemingsactiviteit, zodat de hiermee
verband houdende vorderingen of bedrijfsmiddelen niet als vrije belegging kwalificeren.
Wel heeft de fictie een te ruim bereik. In de eerste plaats dient mijns inziens een
uitzondering te gelden voor indirecte externe terbeschikkingstellingen waarbij geen sprake
is van tariefsarbitrage. Ook dient een uitzondering te worden getroffen voor actieve
financierings- of terbeschikkingstellingswerkzaamheden.
10. Op basis van de wettekst en de ratio daarvan dient voor de toets van artikel 13 lid 10
onderdeel b Wet Vpb 1969 mijns inziens in beginsel het totaal van de gezamenlijke
functies te worden getoetst. Ik pleit ervoor dat wordt goedgekeurd, conform het beleid
onder het voormalige artikel 13 lid 2 Wet Vpb 1969, dat de geconsolideerde
werkzaamheden worden getoetst, indien sprake is van een buitenlandse fiscale
consolidatie, of een potentiële consolidatie volgens Nederlandse maatstaven.
11. Mijns inziens noopt een redelijke wetsuitleg er toe dat bij een vennootschap die in- en
doorleent en waar slechts een beperkte marge in de belastinggrondslag valt, geen
financieringsfunctie hoeft te worden onderkend.
12. De mogelijkheid van het gemengde oogmerk doet afbreuk aan de zekerheid die de
oogmerktoets volgens de wetgever zou moet bieden. Mijns inziens kan aan de praktijk een
aantal handvatten worden geboden waardoor meer recht wordt gedaan aan de beoogde
zekerheid van de oogmerktoets. Hierbij is allereerst van belang dat wordt vastgesteld dat
bij een deelname van een Nederlandse tophoudster in een ondernemend concern
normaliter is voldaan aan de oogmerktoets, aangezien bij een ondernemend concern de
focus ligt op ondernemen. Ook bij een Nederlandse tussenhoudster die fungeert als hoofd
van een regio of productdivisie staat normaliter het ondernemingsoogmerk voorop, tenzij
kapitaal wordt onttrokken aan andere delen van het concern en hiermee beleggingen in het
betreffende concerndeel worden gefinancierd. In dat geval dienen naar mijn mening bij
het meewegen van de bezittingen in het kader van het vaststellen van het zwaartepunt van
het oogmerk slechts laagbelaste vrije beleggingen als ‘foute’ bezittingen te worden
aangemerkt.86
Hoofdstuk 4 De onderworpenheidstoets
4.1 Inleiding
In paragraaf 2.4.1 is besproken dat op basis van artikel 13 lid 10 Wet Vpb 1969 twee toetsen
van belang zijn om vast te stellen of sprake is van een kwalificerende beleggingsdeelneming,
namelijk een onderworpenheidstoets en een bezittingentoets. In dit hoofdstuk staat de
onderworpenheidstoets centraal en zal worden onderzocht in hoeverre deze toets evenwichtig
uitwerkt en voldoet aan zijn doelstelling, namelijk het mede voorkomen dat inkomsten uit
mobiel kapitaal dat in laagbelastende landen is ondergebracht, via de Nederlandse
deelnemingsvrijstelling belastingvrij kunnen worden genoten.
Per 1 januari 2010 is de onderworpenheidstoets ingrijpend gewijzigd. De oorspronkelijk per 1
januari 2007 ingevoerde onderworpenheidstoets vereiste een omrekening van de buitenlandse
belastinggrondslag naar Nederlandse maatstaven met een mathematische precisie en was
daardoor in de praktijk zeer moeilijk uitvoerbaar, ondanks de toezeggingen over soepelheid in
de uitvoeringssfeer.
321 Per 1 januari 2010 is besloten om de onderworpenheidstoets op een
nieuwe leest te schoeien. Hierbij is overwogen om een lijst samen te stellen met al dan niet
kwalificerende buitenlandse belastingstelsels. Voor deze benadering is niet gekozen, onder
meer vanwege praktische bezwaren.
322 Mijns inziens is het opstellen van een volledig
uitputtende lijst inderdaad complex, mede gezien de ontwikkelingen in de verschillende
belastingstelsels en het feit dat het effectieve tarief tot stand komt door een combinatie van
verschillende fiscale regels en faciliteiten waarvan het relatieve belang van geval tot geval kan
verschillen. De afweging van de wetgever is naar mijn mening dan ook te billijken.
De benadering waarvoor wel is gekozen, houdt in dat niet langer in alle situaties een volledige
omrekening van de buitenlandse belastingdruk over een naar Nederlandse maatstaven
bepaalde belastbare winst is vereist. Vanaf 1 januari 2010 vereist de onderworpenheidstoets
van artikel 13 lid 11 onderdeel a Wet Vpb 1969 dat “het lichaam waarin de belastingplichtige
de deelneming heeft, is onderworpen aan een belasting naar de winst die resulteert in een naar
Nederlandse begrippen reële heffing”. Het nominale tarief speelt bij deze toetsing een
belangrijke rol. In paragraaf 4.2 zal ik dit nader uitwerken. In paragraaf 4.3 ga ik in op een
aantal elementen van de onderworpenheidstoets, namelijk de kwalificerende
belastingplichtige en het vereiste van de subjectieve onderworpenheid (paragraaf 4.3.2),
kwalificerende belastingen (paragraaf 4.3.3), de winst waarover een reële heffing wordt
vereist (paragraaf 4.3.4) en de toetsingsperiode (paragraaf 4.3.5).
Na de bespreking van deze kernbegrippen zal in paragraaf 4.4 worden stilgestaan bij de vraag
hoe in het kader van de onderworpenheidstoets wordt omgegaan met latente belastingdruk.
Vervolgens zal in paragraaf 4.5, mede aan de hand van de in paragraaf 4.2 en paragraaf 4.3
uitgewerkte begrippen, nader worden ingegaan op de toepassing van de
onderworpenheidstoets in een aantal specifieke situaties.
Ondanks verzoeken hiertoe vanuit de Tweede Kamer heeft de staatssecretaris aan de per 1
januari 2010 ingevoerde wijzigingen geen terugwerkende kracht willen geven tot 1 januari
2007 (de datum van invoering van de deelnemingsverrekening).
323 Dit houdt in dat de
regelgeving zoals deze gold in de jaren 2007 tot en met 2009 ook in de (verre) toekomst nog
van belang kan zijn, bijvoorbeeld doordat compartimentering moet worden toegepast op een
321 De onderworpenheidstoets zoals deze gold in de periode 2007 tot en met 2009 wordt meer uitgebreid behandeld in paragraaf 4.6.
322 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 31.
323 Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 28 en Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 128, nr. 52, blz. 36.
Overigens heeft de staatssecretaris eveneens aangegeven dat hij voor “echt schrijnende gevallen” wil kijken wat hij kan doen. Ook is
aangegeven dat per 1 januari 2010 bestaande ATR’s van toepassing blijven gedurende de nog resterende looptijd van de ATR’s. Zie
onderdeel 1.9.1 van het Besluit 12 juli 2010, nr. DGB2010/2154M, Stcrt. nr. 11 223, VN 2010/36.2.87
in de toekomst te realiseren voordeel.
324 Ook kan de regelgeving nog van belang zijn voor
aangiften over de jaren tot en met 2009 die nog niet zijn afgewikkeld. Daar waar het mogelijk
is om de verschillen tussen de huidige en de voormalige regeling kort te beschrijven, zal dit in
de betreffende paragrafen worden aangegeven. Op een aantal onderdelen bestaan echter
dermate fundamentele verschillen tussen de huidige regeling en de voormalige regeling, dat
een afzonderlijke beschrijving van de uitwerking onder de voormalige regeling noodzakelijk
is. In paragraaf 4.6 zal hier aandacht aan worden besteed.
4.2 Toepassing van de onderworpenheidstoets
4.2.1 Inleiding
De wettekst bevat geen nadere voorschriften voor de wijze waarop dient te worden getoetst of
sprake is van een onderworpenheid “aan een belasting naar de winst die resulteert in een naar
Nederlandse begrippen reële heffing”. Wel geeft de parlementaire geschiedenis duidelijke
aanknopingspunten. Uit de Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel Overige Fiscale
Maatregelen 2010 blijkt dat een effectieve winstbelastingdruk van ten minste 10% (ofwel
40% van het reguliere Nederlandse tarief) over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde
grondslag het uitgangspunt is.
325 Deze benadering, waarbij een vergelijking moet worden
gemaakt tussen de buitenlandse belastingdruk en de belastingdruk naar Nederlandse
maatstaven, is zuiverder dan een benadering waarin slechts het buitenlandse nominale tarief
wordt getoetst.
326
Hoewel de hoogte van het vereiste tarief tijdens de parlementaire geschiedenis niet nader is
gemotiveerd, valt op dat Nederland in vergelijking met andere landen met een
verrekeningstelsel een relatief laag buitenlands tarief vereist.
327 Hierdoor is de reikwijdte van
het verrekeningssysteem relatief beperkt, hetgeen mijns inziens past in de Nederlandse fiscale
context waarin het beginsel van kapitaalimportneutraliteit een centrale rol inneemt.
De wijze waarop wordt getoetst of aan het 10%-vereiste is voldaan, hangt af van de situatie,
waarbij een volledige omrekening van de buitenlandse belastinggrondslag naar Nederlandse
maatstaven niet in alle situaties nodig is.
Bij de toetsing is in de eerste plaats het buitenlandse winstbelastingtarief van belang. Bij een
nominaal tarief van ten minste 10% is in beginsel aannemelijk dat de effectieve druk ten
minste 10% bedraagt. Omgekeerd is bij een nominaal tarief lager dan 10% in eerste instantie
aannemelijk dat het effectieve tarief onder de 10% ligt. De centrale plaats van het nominale
winstbelastingtarief sluit aan bij pleidooien die tijdens het wetgevingsproces van de Wet
werken aan winst zijn gevoerd in de fiscale literatuur
328en het parlement
329, maar destijds niet
zijn gehonoreerd.
324 Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 16. Hier heeft de staatssecretaris aangegeven dat de wetswijziging per 1
januari 2010 aanleiding kan geven tot compartimentering.
325 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 61 – 65. Ook overige gegevens uit deze paragraaf zijn geput uit de hier
gegeven toelichtingen. Overigens zijn niet alle passages uit de parlementaire geschiedenis even helder. Het ‘stappenplan’ dat is omschreven
in Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 33 en 34 bijvoorbeeld komt mij – mede in het licht van de overige
parlementaire geschiedenis – onnodig complex voor.
326 Zie hierover Arnold, B.J. en Dibout, P, General report in: Cahiers de droit fiscal international, Volume LXXXVIb, Limits on the use of
low-tax regimes by multinational businesses: current measures and emerging trends. Uitgave van International Fiscal Association. San
Francisco, 2001, paragraaf 3.2.1.4.1.
327 Voor een overzicht van de vereiste tarieven in andere landen verwijs ik naar onder meer Arnold, B.J. en Dibout, P, General report in:
Cahiers de droit fiscal international, Volume LXXXVIb, Limits on the use of low-tax regimes by multinational businesses: current measures
and emerging trends. Uitgave van International Fiscal Association. San Francisco, 2001, paragraaf 2.3.1.1 en naar Guglielmo Maisto en
Pasquale Pistone, A European model for member states’ legislation on the taxation of Controller Foreign Subsidiaries (CFCs) – Part 1¸
European Taxation, Oktober 2008. Hierbij merk ik nog op dat de Nederlandse 10%-grens in lijn is met het CCCTB-voorstel van de Europese
Commissie (COM(2011) 121). In artikel 73 van dit voorstel wordt het omslagpunt van een vrijstelling naar een verrekening gelegd bij een
vennootschapsbelastingtarief in de bronstaat van 40% van het gemiddelde vennootschapsbelastingtarief in de EU-lidstaten.
328 VN 2006/30.3.
329 Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, 34.88
Uiteraard is het nominale tarief niet de enige factor, maar dient ook de buitenlandse
belastinggrondslag in de beschouwing te worden betrokken. De wijze waarop dit plaatsvindt,
hangt af van de hoogte van het nominale tarief. In paragraaf 4.2.2 bespreek ik de toetsing als
het nominale tarief hoger is dan 10%, in paragraaf 4.2.3 ga ik in op toetsing bij een nominaal
tarief lager dan 10%. In paragraaf 4.2.4 bespreek ik de invloed van bijzondere tarieven,
waarna ik in paragraaf 4.2.5 dit onderdeel afsluit met een stroomschema.
In deze paragrafen laat ik de gevolgen van verliesverrekening en fiscale consolidatie buiten
aanmerking; dit komt aan de orde in de respectievelijk de paragrafen 4.5.7 en 4.5.8.
4.2.2 Onderworpenheidstoets bij nominaal tarief van ten minste 10%
Indien het nominale tarief ten minste 10% bedraagt, kan door stelselafwijkingen toch sprake
zijn van een te lage effectieve druk. Hierbij zijn slechts stelselafwijkingen van belang die van
invloed zijn op de belastingheffing over passief inkomen.
330, 331 Als sprake is van een
dergelijke stelselafwijking dient te worden nagegaan of de stelselafwijking leidt tot een
effectieve druk die lager is dan 10%. Een volledige omrekening van de buitenlandse
belastingdruk naar Nederlandse maatstaven is niet nodig; slechts het effect van de
stelselafwijking dient uit de buitenlandse belastinggrondslag te worden geëlimineerd.
332 Een
kort voorbeeld ter verduidelijking:
Een Nederlandse vennootschap houdt een 30%-belang in een buitenlandse
dochtervennootschap. De buitenlandse dochtervennootschap heeft een belastbare winst van
1.000 die wordt belast tegen een tarief van 12%, zodat de te betalen belasting 120 bedraagt. In
het belastbaar bedrag is echter een fictieve aftrekpost van 200 verwerkt.
Het herrekende belastbare bedrag bedraagt dan 1.200, zodat de effectieve belastingdruk 10%
(120/1200) bedraagt. Afgezien van de stelselafwijking van 200 is het niet nodig om het
belastbare bedrag te corrigeren voor overige afwijkingen van de Nederlandse maatstaven
(bijvoorbeeld afschrijvingsverschillen, gemengde kosten etc.).
Deze benadering spreekt mij aan, aangezien hiermee de praktische toepasbaarheid van de
onderworpenheidstoets zoveel mogelijk behouden blijft en het in het kader van ratio van de
deelnemingsverrekening mijns inziens ook niet nodig is om in deze situatie verschillen die
geen betrekking hebben op passief inkomen in de grondslagvergelijking te betrekken. De
belastingplichtige heeft overigens wel de mogelijkheid om aannemelijk te maken dat bij een
volledige herrekening de effectieve belastingdruk over een naar Nederlandse maatstaven
belastinggrondslag ten minste 10% bedraagt.
333
In de Memorie van Toelichting is opgemerkt dat het ontbreken van renteaftrekbeperkingen
kan leiden tot onvoldoende onderworpenheid. Hierbij is tevens gesteld dat “dit echter niet
betekent dat een ander belastingstelsel dezelfde renteaftrekbeperkingen moet kennen als het
Nederlandse. Er is ook sprake van voldoende onderworpenheid als een belastingstelsel in
330 Als voorbeelden van stelselafwijkingen die niet leiden tot onvoldoende onderworpenheid zijn genoemd: afschrijvingsverschillen op
bedrijfsmiddelen, verschillen in investeringsaftrek voor bedrijfsmiddelen, verschillen in behandeling van kosten met een mogelijk privé-
element, beperkte verschillen in een zogeheten tonnageregime.
Als voorbeelden van stelselafwijkingen die wel kunnen leiden tot onvoldoende onderworpenheid zijn genoemd: een tax holiday, een cost
plus benadering waarbij een (zeer) beperkte grondslag wordt gehanteerd; aanzienlijke grondslagverminderingen vanwege fictieve kosten of
vrijstellingen; een van de winst aftrekbaar dividend; een vanuit Nederlandse optiek te ruime deelnemingsvrijstelling, het ontbreken van
renteaftrekbeperkingen, renteaftrek op leningen die naar Nederlandse maatstaven onder artikel 10 lid 1 onderdeel Wet Vpb 1969 of artikel
10b Wet Vpb 1969 zouden vallen, uitstel van belastingheffing tot het moment van winstuitkering, teruggave van winstbelasting bij
dividenduitkering.
331 Uiteraard hoeven ook slechts stelselafwijkingen die voor de specifieke belastingplichtige van belang zijn in de beschouwing te worden
betrokken. Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 34.
332 In Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 63 is het voorbeeld genoemd van een fictieve kostenaftrek, waarbij bij de
herrekening slechts het effect van de kostenaftrek hoeft te worden geëlimineerd.
333 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 34.89
plaats van het Nederlandse complex aan renteaftrekbeperkingen bijvoorbeeld een
earningstrippingregeling kent.”
334 Later in de parlementaire behandeling is opgemerkt dat
dient te worden getoetst of de lokale renteaftrekbeperkingen bij de betreffende
dochtermaatschappij leiden tot een vanuit Nederlandse optiek adequate heffing van
winstbelasting.
335 Uit deze opmerkingen, in samenhang bezien, leid ik af dat van een
stelselafwijking niet per definitie sprake is indien bij de dochtervennootschap een
renteaftrekcorrectie plaatsvindt op basis van een andere bepaling dan naar Nederlandse
maatstaven het geval zou zijn geweest. Voor het afwezig zijn van een stelselafwijking is
echter wel vereist dat de buitenlandse aftrekbeperking tot tenminste dezelfde rentecorrectie
leidt als op basis van de toepasselijke Nederlandse bepaling het geval zou zijn geweest. Indien
de buitenlandse aftrekbeperking tot een kleinere aftrekbeperking leidt, is alsnog sprake van
een stelselafwijking en zal een (al dan niet beperkte) herrekening van de belastinggrondslag
moeten plaatsvinden.
Tot slot van deze paragraaf merk ik nog op dat uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat het
reguliere tarief in de beoordeling dient te worden betrokken. Dit houdt in dat beperkte
tariefop- en afstapjes buiten beschouwing worden gelaten, ook als het effectieve tarief
hierdoor onder de 10% zou zakken.
336 Voorts dient toetsing plaats te vinden aan de hand van
het in de specifieke situatie toepasselijke tarief.
337 Bij toepassing van een bijzonder regime
dient te worden getoetst aan de hand van het toepasselijke tarief dat naar Nederlandse
maatstaven zou gelden.
338
4.2.3 Onderworpenheidstoets bij nominaal tarief lager dan 10%
Als het nominale buitenlandse tarief lager is dan 10% kan desondanks tengevolge van een
bredere belastinggrondslag sprake zijn van een effectieve belastingdruk van ten minste 10%.
Om dit aannemelijk te maken, zal de buitenlandse belastinggrondslag moeten worden
vergeleken met de naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastinggrondslag. Een volledige
herrekening van buitenlandse grondslag is dan vereist.
339 Alle eigenaardigheden van de
Nederlandse winstbepaling dienen hierbij in acht te worden genomen, zoals
afschrijvingsbeperkingen, investeringsaftrek, renteaftrekbeperkingen, de aftrekbeperking voor
gemengde kosten en de jurisprudentie inzake goedkoopmansgebruik. Ook het at arms length
principe van artikel 8b Wet Vpb 1969 speelt een rol bij het vaststellen van de naar
Nederlandse maatstaven bepaalde belastinggrondslag.
340 Daarnaast moet de buitenlandse
belastinggrondslag worden ‘geschoond’ van de buitenlandse ‘eigenaardigheden’. Deze
exercitie is, hoewel complex in de uitvoering, mijns inziens onder de huidige wetgeving
theoretisch gerechtvaardigd. Als een belastingplichtige aannemelijk wil maken dat de
effectieve heffing, ondanks een te laag nominaal tarief, ten minste 10% bedraagt over een
naar Nederlandse maatstaven bepaalde grondslag, kan niet slechts worden gewezen op
verschillen die leiden tot een bredere grondslag, maar zullen alle grondslagafwijkingen in de
beschouwing moeten worden betrokken.
341
334 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 62. Deze opmerking is herhaald in de Nota naar aanleiding van het Verslag,
Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 34.
335 Eerste Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 128 enz., E, blz. 9 en Eerste Kamer, 32 128 enz., 22 december 2009, blz. 506. In
laatstgenoemde passage is vermeld dat “in de memorie van antwoord geen strengere uitleg (is) bedoeld dan in de nota naar aanleiding van
het verslag.”
336 Zie hierover onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 33.
337 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 62: “Met het reguliere tarief van ten minste 10% wordt bedoeld
dat het normale (statutaire) tarief dat van toepassing is ten minste 10% moet zijn.”
338 Zie hierover meer in detail paragraaf 4.2.4.
339 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 63.
340 Volledigheidshalve merk ik op dat in het Besluit 12 juli 2010, nr. DGB2010/2154M, Stcrt. nr. 11 223, VN 2010/36.2, onderdeel 1.11.1.2
een goedkeuring is opgenomen op grond waarvan het achterwege blijven van rente-imputatie onder voorwaarden niet leidt tot onvoldoende
onderworpenheid.
341 Zie hierover ook Arnold, B.J. en Dibout, P, General report in: Cahiers de droit fiscal international, Volume LXXXVIb, Limits on the use
of low-tax regimes by multinational businesses: current measures and emerging trends. Uitgave van International Fiscal Association. San90
Wel pleit ik ervoor dat vanuit praktisch oogpunt tijdelijke verschillen, zoals
afschrijvingsverschillen of een naar Nederlandse maatstaven niet acceptabele voorziening, bij
de herrekening buiten aanmerking kunnen blijven als het verschil binnen een termijn van –
bijvoorbeeld – tien jaar wordt opgeheven. In die situatie heeft het grondslagverschil geen
wezenlijke impact op de onderworpenheid van de buitenlandse dochtervennootschap op lange
termijn, terwijl een herrekening van dergelijke tijdelijke verschillen de uitvoeringslasten
aanmerkelijk zou vergroten. Deze benadering zou in een uitvoeringsbesluit kunnen worden
vastgelegd.
De parlementaire geschiedenis gaat niet expliciet in op de vraag hoe de toetsing dient te
verlopen indien bij het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt,
verschillende winstbelastingtarieven van toepassing zijn, bijvoorbeeld een tarief voor actief
inkomen en een tarief voor passief inkomen. Indien één van beide tarieven lager is dan 10%
zal een herrekening moeten plaatsvinden om aannemelijk te maken dat ondanks het lage tarief
sprake is van een effectieve winstbelastingdruk van ten minste 10%.
342 Dit geldt mijns inziens
op basis van de wettelijke systematiek ook indien het tarief dat van toepassing is op passief
inkomen hoger is dan 10%. Er wordt immers een winstbelastingdruk van 10% vereist over het
gehele inkomen van het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt en niet
slechts over het passieve inkomen (zie ook paragraaf 4.3.4). Deze systematiek biedt mijns
inziens in beginsel geen ruimte om de effectieve belastingdruk over het actieve inkomen
buiten beschouwing te laten, al is uiteraard denkbaar dat in de uitvoeringssfeer hierover
afspraken worden gemaakt.
Volledigheidshalve merk ik tot slot van deze paragraaf nog het volgende op. De bepaling van
de belastinggrondslag naar Nederlandse maatstaven houdt mijns inziens niet in dat de winst
van het lichaam waarin de deelneming wordt gehouden in euro’s moet worden berekend. Een
valutaverlies dat wordt geleden door het betreffende lichaam doordat bijvoorbeeld de waarde
van een eurovordering in lokale valuta is gedaald, dient voor toepassing van de
tegenbewijsregeling te worden gerespecteerd. Immers, ook naar Nederlandse maatstaven
treedt een verlies op indien een vennootschap activa in een vreemde valuta aanhoudt, waarvan
de waarde daalt door een valutawijziging.
4.2.4 Invloed van Nederlandse bijzondere tarieven
De onderworpenheidstoets is algemeen geformuleerd, zodat wijzigingen in de Wet Vpb 1969
hun weerslag kunnen hebben in de onderworpenheidstoets.
343 Onder meer de
wijziging/introductie van een boxtarief voor octrooi- of rente-inkomsten kan leiden tot een
andere invulling van de onderworpenheidstoets. Concreet houdt dit in dat bij de buitenlandse
dochtervennootschap over inkomensbestanddelen die naar Nederlandse maatstaven onder een
verlaagd tarief zouden vallen, in het kader van de onderworpenheidstoets een heffing tegen
hetzelfde verlaagde tarief volstaat.
344
Vervolgens is het de vraag op welke wijze dient te worden getoetst of de buitenlandse
dochtervennootschap naar Nederlandse maatstaven zou hebben gekwalificeerd voor het
verlaagde tarief. Een nauwkeurige toetsing aan alle voorwaarden en formaliteiten van de
Nederlandse faciliteiten c.q. boxtarieven zou hierbij zeer complex zijn en is naar mijn mening
niet nodig in het kader van de ratio van de onderworpenheidstoets. Ik pleit dan ook voor een
Francisco, 2001, blz. 45 waar wordt gesteld: “Theoretically, the correct approach is a comparison of the actual foreign tax paid by a
particular CFC and the amount of residence country tax that the CFC would have paid if it were resident in the residence country.”
342 Met de nuance dat een lager tarief is vereist op voordelen die naar Nederlandse maatstaven onder een verlaagd tarief zouden vallen, zie de
volgende paragraaf.
343 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 61.
344 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 32 en Tweede Kamer, vergaderjaar 2009-2010, 32.128 enz., Handelingen 18
november 2009, blz. 2414.91
ruimhartige benadering, analoog aan de in paragraaf 4.2.2 beschreven benadering in het kader
van renteaftrekbeperkingen, zodat niet wordt vereist dat een buitenlandse faciliteit exact
dezelfde voorwaarden en formaliteiten kent als de Nederlandse faciliteit.
Tot slot van deze paragraaf nog het volgende. In het kader van bijzondere tarieven is niet
alleen de Nederlandse innovatiebox van belang, maar ook het 0%-tarief voor FBI’s ex artikel
28 Wet Vpb 1969 en de vrijstelling voor VBI’s ex artikel 6a Wet Vpb 1969. Nederland heft
van kwalificerende FBI’s en VBI’s geen belasting. Gesteld zou kunnen worden dat bij een
buitenlandse beleggingsmaatschappij die bij Nederlandse belastingplicht zou voldoen aan de
FBI- of VBI-criteria, een heffing van 0% kwalificeert als een reële heffing, zodat de
deelnemingsvrijstelling kan worden toegepast op een dergelijke beleggingsdeelneming. Ook
zou gesteld kunnen worden dat bij een deelneming in een FBI of VBI voldaan is aan de
onderworpenheidstoets. Een dergelijke uitleg strookt uiteraard niet met de ratio van de
deelnemingsvrijstelling en – verrekening, en in de parlementaire geschiedenis is dan ook
opgemerkt dat “geen sprake is van een reële heffing als door toepassing van een bijzonder
regime geen heffing plaatsvindt, zoals het geval is bij het regime voor fiscale
beleggingsinstellingen en het regime voor vrijgestelde beleggingsinstellingen.”
345
Hoewel de bedoeling van de wetgever helder is, heeft mijns inziens de voorkeur dat
duidelijkheidshalve aan de wettekst wordt toegevoegd dat artikel 6a Wet Vpb 1969 en artikel
28 Wet Vpb 1969 buiten aanmerking blijven bij de toetsing of sprake is van een reële heffing.
4.2.5 Stroomschema onderworpenheidstoets
Bij de onderworpenheidstoets neemt het toepasselijke nominale winstbelastingtarief een
belangrijke plaats in. Een volledige omrekening van de buitenlandse belastinggrondslag naar
Nederlandse maatstaven komt slechts aan de orde indien een belastingplichtige aannemelijk
wil maken dat de buitenlandse belastinggrondslag dusdanig breed is dat, ondanks een
buitenlands winstbelastingtarief dat lager is dan 10% en/of een stelselafwijking met
betrekking tot passief inkomen, de effectieve belastingdruk over een naar Nederlandse
maatstaven bepaalde grondslag ten minste 10% is. In onderstaand schema komt de centrale
345 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 62.92
plaats van het nominale belastingtarief duidelijk naar voren.
Naar aanleiding van bovenstaand schema merk ik nog het volgende op. De eerste twee
stappen (het nominale winstbelastingtarief en het ontbreken van stelselafwijkingen die
betrekking hebben op passief inkomen) kunnen mogelijk worden doorlopen aan de hand van
algemene informatie over het fiscale regime in het betreffende land. Indien echter een
beperkte of volledige herrekening van de buitenlandse belastinggrondslag moet plaatsvinden,
zal algemene informatie niet langer volstaan, In dat geval is namelijk van belang welk effect
in de betreffende specifieke situatie de toepasselijke grondslagverschillen en
stelselafwijkingen hebben op het effectieve tarief.
346
346 Ook onder de onderworpenheidstoets zoals die gold in de periode 2007-2009 diende naar mijn mening een berekening te worden gemaakt
van de effectieve belastingdruk bij het betreffende lichaam, zodat algemene informatie niet volstond (behoudens situaties waarin het
nominale tarief hoger was dan 10% én geen sprake was van grondslagversmallingen). Vergelijk: P.G.H. Albert, Deelnemingsvrijstelling¸
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4.3 Elementen van de onderworpenheidstoets nader beschouwd
4.3.1 Inleiding
In de paragrafen 4.3.2 tot en met 4.3.5 zal het vereiste van een reële heffing van
winstbelasting aan de hand van de volgende elementen nader worden uitgewerkt en
onderzocht:
- de kwalificerende belastingplichtige en de vereiste subjectieve onderworpenheid
(paragraaf 4.3.2)
- kwalificerende belastingen (paragraaf 4.3.3)
- de winst waarover een reële heffing wordt vereist (paragraaf 4.3.4)
- de toetsingsperiode (paragraaf 4.3.5).
4.3.2 Kwalificerende belastingplichtige en vereiste subjectieve onderworpenheid
De onderworpenheidstoets vereist allereerst dat “het lichaam waarin de belastingplichtige een
deelneming heeft, is onderworpen aan een belasting naar de winst”. Uit deze frase blijkt dat
slechts winstbelasting meetelt waaraan de direct gehouden dochtervennootschap is
onderworpen.
347, 348 De toetsing op dit niveau is gebaseerd op de gedachte dat ook inkomsten
die op een lager niveau in het concern opkomen, aan de belastingplichtige ten goede komen
via het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt. Als bij dit lichaam een
bijheffing plaats indien en voor zover onvoldoende is geheven bij de concernvennootschap
waar het voordeel is opgekomen, is verzekerd dat een afdoende heffing heeft plaatsgevonden
over de inkomsten die door de belastingplichtige worden genoten. Hoewel deze gedachte op
zichzelf juist is, en de onderworpenheidstoets dan ook een zinvolle functie vervult, is de
wettelijke onderworpenheidstoets niet in alle situaties in staat om de daadwerkelijke
belastingdruk op de door de belastingplichtige genoten voordelen vast te stellen. De
onderworpenheidstoets schiet met name te kort indien latente belastingdruk een rol speelt. In
paragraaf 4.4 zal dit nader aan de orde komen.
Uit bovengenoemde frase blijkt ook dat de onderworpenheidstoets vereist dat het lichaam
waarin de belastingplichtige een deelneming houdt, subjectief is onderworpen aan een
winstbelasting. Tot 2007 kende de deelnemingsvrijstelling ook dit subjectieve
onderworpenheidsvereiste; de deelnemingsvrijstelling was slechts van toepassing als de
deelneming subjectief aan een winstbelasting in het land van vestiging was onderworpen. Het
object waarover werd geheven en het toepasselijke belastingtarief waren daarbij niet relevant.
De deelnemingsvrijstelling kon hierdoor van toepassing zijn in situaties waarin wel sprake
was van subjectieve onderworpenheid, maar feitelijk niet of nauwelijks werd geheven
vanwege een tijdelijke tax holiday
349, een beperkt of ontbrekend belastingobject en/of een
laag tarief. Met ingang van 2007 is een “effectievere onderworpenheidseis”
350 geïntroduceerd
waarbij wordt getoetst aan de hand van de daadwerkelijk in het buitenland betaalde belasting.
347 Zie onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 61.
348 Het feit dat slechts de heffing bij het betreffende lichaam meetelt voor de onderworpenheidstoets houdt tevens in dat een ‘CFC-bijheffing’
op een ‘hoger niveau’ in het concern niet meetelt. Mijns inziens is dit terecht; Nederland behoeft haar claim niet te verminderen als de
(indirecte) aandeelhouder van de Nederlands belastingplichtige vennootschap een bijheffing wil toepassen. Het zou andersom moeten zijn:
aangezien de in Nederland belastingplichtige vennootschap de meest directe aandeelhouder is van het betreffende ‘CFC-lichaam’, zou het
betreffende buitenland haar CFC-claim moeten reduceren. Een aantal landen kent ook dergelijke anticumulatieregels, zie hierover Arnold,
B.J. en Dibout, P, General report in: Cahiers de droit fiscal international, Volume LXXXVIb, Limits on the use of low-tax regimes by
multinational businesses: current measures and emerging trends. Uitgave van International Fiscal Association. San Francisco, 2001,
paragraaf 3.2.1.8.6.
349 Zie onderdeel 1.2.4.4 van het Besluit Staatssecretaris van Financiën van 1 februari 2006, nr. CPP2005/2702M, VN 2006/11.19.
350 Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 38.94
Het subjectieve onderworpenheidsvereiste is hierbij, overigens zonder uitgebreide toelichting,
in stand gebleven. Ook bij de wijzigingen in 2010 is het subjectieve
onderworpenheidsvereiste blijven bestaan. Mijns inziens is dit niet terecht.
351 De situatie
waarin de resultaten van het lichaam waarin de deelneming wordt gehouden, onvoldoende
worden belast, wordt onder de huidige wetgeving reeds bestreken door het vereiste van een
naar Nederlandse begrippen reële heffing, zodat het subjectieve onderworpenheidsvereiste in
zoverre niets toevoegt. Het subjectieve onderworpenheidsvereiste bestrijkt echter ook situaties
waarin het betreffende lichaam geen winst behaalt waarover naar Nederlandse begrippen zou
moeten worden geheven, omdat bijvoorbeeld alleen deelnemingswinsten worden genoten. In
dergelijke situaties kan ten onrechte niet zijn voldaan aan de onderworpenheidstoets. De
praktische relevantie hiervan zal vaak beperkt zijn, omdat veelal de deelnemingsvrijstelling
alsnog van toepassing zal zijn op grond van de oogmerktoets of de bezittingentoets. Dit neemt
echter niet weg dat het subjectieve onderworpenheidsvereiste niet passend is in de huidige
systematiek.
Ik pleit dan ook voor een uitleg waarbij aan het subjectieve onderworpenheidsvereiste geen
zelfstandige betekenis toekomt.
352 Een benadering waarbij de onderworpenheid moet worden
bezien in samenhang met de naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastinggrondslag doet
recht aan doel en strekking van de onderworpenheidstoets. Ook biedt de parlementaire
geschiedenis aanknopingspunten voor deze benadering.
353
Volledigheidshalve merk ik op dat ook met bovenstaande uitleg de onderworpenheidstoets in
tussenhoudstersituaties nog onevenwichtig kan uitwerken doordat alleen de belastingdruk op
het niveau van de tussenhoudster relevant is bij toepassing van de onderworpenheidstoets en
de belastingdruk op lagere niveaus hierbij niet wordt meegenomen. Op deze problematiek zal
ik nader ingaan in paragraaf 4.5.2.
4.3.3 Kwalificerende belastingen
In artikel 13 lid 11 onderdeel a Wet Vpb 1969 wordt als kwalificerende belastingheffing
aangemerkt een “belasting naar de winst”. Ter nadere toelichting hierop is in de Memorie van
Toelichting op het wetsvoorstel Overige Fiscale Maatregelen 2010 het volgende aangegeven:
“Registratiebelastingen, kapitaalbelastingen, overdrachtsbelastingen, bronheffingen en
dergelijke zijn geen winstbelastingen en komen dus niet in beeld. Het is echter niet nodig dat
het een heffing naar de winst is op landelijk niveau. Ook een heffing naar de winst door een
landsdeel (provincie) of regio (gemeente) wordt in aanmerking genomen.”
354, 355
Afgezien van de opmerking over bronheffingen (hierop zal ik nader ingaan in paragraaf 4.5.5)
is bovenstaande toelichting mijns inziens helder en sluit dit aan bij de ratio van de
onderworpenheidstoets, namelijk het beoordelen van de belastingdruk op het inkomen van de
deelneming.
Ik merk hierbij nog op dat ‘vrijwillig’ betaalde belasting mijns inziens niet meetelt voor de
onderworpenheidstoets. Uit de wettekst vloeit immers voort dat sprake moet zijn van een
heffing die voortvloeit uit een onderworpenheid van een belasting naar de winst. Voor zover
351 In gelijke zin: S.H. Leensma in het commentaar op artikel 13 Wet Vpb 1969, Fiscale Encyclopedie NDFR, deel Vennootschapsbelasting,
onderdeel 11.3.2.
352 Zie ook S.H. Leensma in het commentaar bij artikel 13 Wet Vpb 1969, Fiscale Encyclopedie NDFR, onderdeel 11.3.2.
353 Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 10, blz. 6 en 7. Hier is gesteld dat “de formele onderworpenheid dus niet langer
hoeft te worden getoetst”.
354 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 61.
355 In het Besluit 12 juli 2010, nr. DGB2010/2154M, Stcrt. nr. 11 223, VN 2010/36.2, is in onderdeel 1.11.1.3. aangegeven dat de
Cypriotische Defense Contribution (die elementen bevat van zowel een winstbelasting als een bronbelasting) wordt aangemerkt als een
belastingheffing naar de winst. M.H.C. Ruijschop, Besluit deelnemingsvrijstelling, NTFR2008-541, noemt een aantal andere buitenlandse
belastingen waarvan het voor de praktijk ook wenselijk zou zijn dat duidelijkheid zou worden gegeven over de kwalificatie als een belasting
naar de winst.95
van een dergelijke onderworpenheid geen sprake is, kan de kwalificerende buitenlandse
belastingdruk dus niet worden verhoogd door buitenwettelijk ‘extra’ belasting te betalen. In
de omgekeerde situatie, waarbij sprake is van een wettelijke onderworpenheid tegen een tarief
van bijvoorbeeld 20% en op grond van afspraken met de lokale belastingautoriteiten het
effectieve belastingtarief slechts 10% bedraagt, kwalificeert de resterende heffing mijns
inziens wel als buitenlandse belastingdruk voor toepassing van de onderworpenheidstoets.
Ook als in het betreffende buitenland een facultatieve aftrekpost of een facultatief verlaagd
tarief niet (volledig) wordt benut, kan naar mijn mening de betaalde belasting (uiteraard mits
deze uit het wettelijke systeem voortvloeit) in aanmerking worden genomen bij toepassing
van de onderworpenheidstoets.
4.3.4 De winst waarover een heffing wordt vereist
De onderworpenheidstoets vereist een reële heffing over de winst van het lichaam waarin de
belastingplichtige een deelneming heeft. Er wordt dus niet alleen een reële heffing vereist
over het passieve inkomen, maar ook over het overige inkomen van het betreffende
lichaam.
356 In het kader van de doelstelling van de onderworpenheidstoets, het vaststellen of
sprake is van laagbelast mobiel kapitaal, is deze benadering minder nauwkeurig. Vanuit
praktische optiek is de keuze van de wetgever te billijken, aangezien het vaststellen van de
belastingdruk die specifiek samenhangt met passief inkomen, complexe toerekeningsvragen
mee kan brengen (zie hierover ook paragraaf 6.5.3.2).
357
De omvang van de winst waarover een reële heffing wordt bepaald moet naar Nederlandse
maatstaven worden bepaald (zie paragraaf 4.2.1). Dit houdt in dat geen heffing wordt vereist
over inkomensbestanddelen waarvoor Nederland een objectvrijstelling zou verlenen, zoals
vrijgestelde deelnemingsinkomsten.
Indien het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt, inkomen geniet ter
zake waarvan voorkoming voor dubbele belasting wordt geclaimd, geldt het volgende. Naar
Nederlandse maatstaven wordt het betreffende inkomensbestanddeel in de belastinggrondslag
begrepen en wordt vervolgens een vermindering verleend op de belasting die over het
wereldinkomen is verschuldigd. Dit geldt zowel inkomensbestanddelen waarvoor een
belastingvrijstelling wordt verleend, als voor inkomensbestanddelen waarvoor een
belastingverrekening wordt verleend.
358 Slechts in uitzonderingssituaties geldt een
objectvrijstelling waarbij het betreffende inkomensbestanddeel niet in de Nederlandse
grondslag wordt begrepen.
359 Behoudens deze situaties maken inkomensbestanddelen
waarvoor het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt, voorkoming voor
dubbele belasting claimt, deel uit van de winst waarover een reële heffing wordt vereist.
Volledigheidshalve merk ik hierbij nog op dat het arrest van 13 november 1991
360 niet tot een
andere conclusie lijdt. In dit arrest besliste de Hoge Raad in het kader van het voormalige
artikel 13 lid 1 Wet Vpb 1969 dat voordelen waarvoor Nederland een belastingvrijstelling
moet verlenen, geen deel uitmaken van de in Nederland belastbare winst. Deze – overigens in
de literatuur bekritiseerde
361 - beslissing was nadrukkelijk gebaseerd op de strekking van het
voormalige artikel 13 lid 1 Wet Vpb 1969. Deze strekking hield in dat slechts aftrek van
356 Wel worden relevante stelselafwijkingen op basis van de parlementaire geschiedenis beperkt tot stelselafwijkingen die betrekking hebben
op passief inkomen of op financieringslasten. Zie paragraaf 4.2.3.
357 Indien zich in de praktijk situaties zouden voordoen die niet stroken met de ratio van de deelnemingsvrijstelling en –verrekening is mijns
inziens overigens voorstelbaar dat in de uitvoeringssfeer soepelheid wordt betracht.
358 Zie artikel 24 lid 1 van het NSV. Zie in relatie tot de belastingvrijstelling voorts artikel 31 BvdB 2001 waar wordt gesteld dat een
binnenlands belastingplichtige is vrijgesteld van de vennootschapsbelasting die betrekking heeft op buitenlandse winst. De Nederlandse
belastinggrondslag wordt dus niet verminderd, maar er wordt een vermindering van vennootschapsbelasting toegestaan. Wat betreft
belastingverrekening volgt uit artikel 36 lid 1 BvdB 2001 dat het betreffende inkomen deel uitmaakt van de Nederlandse belastinggrondslag.
359 Vergelijk artikel 8 lid 1 NSV betreffende voordelen uit de exploitatie van schepen of luchtvaartuigen.
360 Hoge Raad 13 november 1991, nr. 27 091, BNB 1992/58*
361 Zie onder meer de noot van D. Juch bij het arrest BNB 1992/58*.96
deelnemingskosten mogelijk was als de betreffende winst in Nederland in de belastingheffing
kon worden betrokken. Het past echter niet bij de strekking van de onderworpenheidstoets
om winst waarvoor een belastingvrijstelling wordt verleend uit te sluiten van het begrip
belastbare winst. Dit zal nader worden uitgewerkt in paragraaf 4.5.3.1.Voor de toepassing van
de onderworpenheidstoets zal de Hoge Raad naar mijn mening in een voorkomend geval niet
beslissen dat winst waarvoor een belastingvrijstelling moet worden verleend geen deel
uitmaakt van de belastbare winst.
362
4.3.5 De toetsingsperiode
De wettekst bevat geen expliciet voorschrift over de periode waarover de belastingdruk van
het lichaam waarin een deelneming wordt gehouden, moet worden gemeten. Uit de
parlementaire geschiedenis kan worden afgeleid dat is bedoeld om de onderworpenheid te
toetsen per boekjaar van het betreffende lichaam.
363 Op zichzelf is dit niet verwonderlijk,
aangezien het buitenlandse lichaam normaliter winstbelasting zal betalen over een boekjaar,
en dit boekjaar dus de meest geëigende tijdsspanne is om de onderworpenheid te beoordelen.
Hierbij kunnen zich overigens wel praktische vraagpunten voordoen, aangezien op het
moment waarop de deelnemingsvrijstelling wordt geclaimd op een voordeel uit een
buitenlandse deelneming, mogelijk nog geen buitenlandse belastingaanslag over het
betreffende boekjaar van het buitenlandse lichaam zal zijn opgelegd.
De toetsing per boekjaar roept de vraag of op jaarlijkse wijzigingen in de onderworpenheid
kunnen leiden tot ‘jojo-effecten’ waarbij de status van een beleggingsdochter herhaaldelijk
wijzigt van laagbelast naar niet-laagbelast of omgekeerd. Tijdens de parlementaire
geschiedenis van de Wet werken aan winst is het risico van opeenvolgende statuswijzigingen
door de Minister beperkt ingeschat, omdat “fiscale regimes slechts af en toe fors wijzigen.”
364
Bij deze beantwoording lijkt de Minister niet te onderkennen dat een statuswijziging van
laagbelast naar niet laagbelast of omgekeerd zich ook kan voordoen als de feiten en
omstandigheden met betrekking tot de betreffende deelneming wijzigen zonder dat sprake is
van een regimewijziging. Desondanks is mijns inziens niet aannemelijk dat zich in de praktijk
onterechte ‘jojo-effecten’ zullen voordoen. Hierbij speelt mee dat een wijziging in de
onderworpenheid niet leidt tot een sfeerovergang als de deelnemingsvrijstelling van
toepassing is op grond van de bezittingentoets of de oogmerktoets. Daarnaast kan een ‘jojo-
effect’– hoewel praktisch complex – theoretisch terecht zijn als reële wijzigingen plaatsvinden
met betrekking tot de onderworpenheid van de betreffende deelneming.
De toetsing per boekjaar kan wel leiden tot onevenwichtigheden in relatie tot latente
belastingdruk. Deze problematiek komt aan de orde in de volgende paragraaf.
4.4 Onderworpenheidstoets en latente belastingdruk
362 Anders: P.J.J.M. Peeters, Laagbelaste beleggingsdeelneming: iets voor een veegwet?, WFR 2007/863, met name paragraaf 4.1. Overigens
ben ik, anders dan Peeters, van mening dat ook uit het Japanse royalty arrest (Hoge Raad 8 februari 2002, nr. 36 155, BNB 2002/184 c*)
geen andere conclusie dient te worden getrokken omtrent de definitie van het begrip ‘in Nederland belastbare winst’. De Hoge Raad heeft in
dit arrest, met een beroep op de strekking van het voorkomingsartikel in het verdrag met Japan, geoordeeld dat Nederland geen
belastingverrekening hoeft te verlenen met betrekking tot Japanse bronheffing op royalty’s indien over de royalty’s feitelijk niet in Nederland
kan worden geheven, omdat deze toerekenbaar zijn aan een Zwitserse vaste inrichting van de Nederlandse vennootschap. Aan dit oordeel kan
naar mijn mening geen expliciete en breder geldende definitie van het begrip ‘belastbare winst’worden ontleend.
363 Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 62, waar is gesteld: “Voor de grondslagvergelijking is de
jaarwinstbepaling het uitgangspunt.” Zie ook de vragen van de VVD-fractie en de antwoorden hierop in Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–
2006, 30 572, nr. 8, blz. 36. en Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 59, waar is gesteld dat onder meer bij
“aanzienlijke mogelijkheden tot het uitstellen van winstneming” geen sprake is van een vanuit Nederlandse optiek reële winstbepaling.
364 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 36.97
Op basis van de wettekst en de parlementaire toelichtingen is in het kader van de
onderworpenheidstoets in beginsel
365 slechts van belang de belastingdruk in het betreffende
boekjaar bij de betreffende dochtervennootschap. Met positieve dan wel negatieve
belastingdruk die samenhangt met ongerealiseerde inkomsten
366 en die tot uitdrukking komt
in een ander boekjaar, dan wel bij een andere belastingplichtige, wordt in beginsel geen
rekening gehouden.
Indien het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt inkomsten realiseert en
daarnaast sprake is van een ongerealiseerde waardestijging van een vermogensbestanddeel, is
in het kader van de onderworpenheidstoets slechts de belastingdruk op het gerealiseerde
inkomen van belang. Tengevolge van de compartimenteringsleer is de uitkomst van de aldus
uitgevoerde onderworpenheidstoets mede bepalend voor de fiscale behandeling van de
waardestijging indien deze ten goede komt aan de Nederlandse belastingplichtige
moedervennootschap. Hierdoor kunnen zich ongerijmde effecten voordoen.
367
Het volgende voorbeeld ter verduidelijking.
Voorbeeld 1.
De belastingplichtige houdt een deelneming in een buitenlandse vennootschap. Deze
vennootschap houdt op haar beurt een deelneming in een vennootschap die naar Nederlandse
maatstaven moet worden aangemerkt als een niet-kwalificerende beleggingsdeelneming. Het
lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt, kan de deelnemingsvrijstelling
toepassen op de betreffende beleggingsdeelneming, en geniet dus een deelnemingsvrijstelling
die naar Nederlandse maatstaven te ruim is.
Het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt, geniet een beperkt eigen
resultaat dat belast is tegen een tarief van 20%, waarbij geen sprake is van stelselafwijkingen.
Tevens stijgt de waarde van de beleggingsdeelneming met een fors bedrag. Er worden geen
dividend- of vervreemdingsinkomsten genoten uit de beleggingsdeelneming, zodat het
lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt geen gebruik hoeft te maken van
de naar Nederlandse maatstaven te ruime deelnemingsvrijstelling.
368 Er is dan voldaan aan de
onderworpenheidstoets. De belastingplichtige kan haar deelneming vervolgens onder
toepassing van de deelnemingvrijstelling verkopen. Dit resultaat is ongerijmd, aangezien de
waardestijging van deze deelneming met name is veroorzaakt door laagbelaste inkomsten uit
mobiel kapitaal, die ook bij uitkering aan de moedervennootschap (het lichaam waarin de
belastingplichtige een deelneming hield) niet aan voldoende buitenlandse belastingheffing
worden onderworpen.
Voor het overzicht volgt hieronder een schematische weergave van de bedoelde situatie.
365 In de parlementaire geschiedenis is aangegeven dat een uitzondering moet worden gemaakt voor een Maltese beleggingsdochter. Op
grond van het Maltese imputatiestelsel wordt de door de beleggingsdochter betaalde vennootschapsbelasting bij een dividenduitkering
grotendeels terugbetaald aan de aandeelhouder. De Minister heeft zich op het standpunt gesteld dat de terugbetaling in aanmerking moet
worden genomen bij de beoordeling van de effectieve belastingdruk. Zie Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 15 en Eerste
Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, E, blz. 6. Dit standpunt is overigens in de fiscale literatuur zeer kritisch ontvangen. Zie onder meer
de redactie van Vakstudie Nieuws in VN 2006/61.3 en S.H. Leensma, Fiscale Encyclopedie NDFR, commentaar op artikel 13 Wet Vpb
1969, onderdeel 11.3.3.1.
366 Duidelijkheidshalve: met de term ‘ongerealiseerde winsten’ doel ik op winsten (bijvoorbeeld waardestijgingen) die in het betreffende jaar
nog niet in aanmerking hoeven te worden genomen in het betreffende buitenland en ook naar Nederlandse maatstaven nog niet in
aanmerking zouden hoeven te worden genomen.
367 Ook N.H. de Vries, Cursus Belastingrecht, deel Vennootschapsbelasting, 2.4.3.B.e4.II, vraagt aandacht voor deze problematiek.
368 Ervan uitgaand dat de herwaarderingsverplichting van artikel 13a Wet Vpb 1969 naar Nederlandse maatstaven niet van toepassing zou
zijn, omdat niet wordt voldaan de verzwaarde bezitstoets (tenminste 90% laagbelaste vrije beleggingen) of de verzwaarde belangtoets (een
belang van tenminste 25%).98
Er zijn talloze varianten denkbaar waarin latente belastingdruk leidt tot onevenwichtige
uitkomsten van de onderworpenheidstoets. Hieronder een tweede voorbeeld, waarbij het feit
dat geen rekening wordt gehouden met latente belastingdruk er toe leidt dat ten onrechte niet
wordt voldaan aan de onderworpenheidstoets.
Voorbeeld 2.
Een Nederlandse moedermaatschap houdt een deelneming in een buitenlandse
dochtervennootschap die belast is tegen een tarief van 20%. Deze dochtervennootschap houdt
een omvangrijke effectenportefeuille. In enig jaar is sprake van een eenmalige
stelselafwijking, waardoor het effectieve tarief over een naar Nederlandse maatstaven
bepaalde grondslag 8% bedraagt. In dit jaar behaalt de beleggingsdochter een relatief gering
resultaat bestaande uit dividend- en renteontvangsten. In het betreffende jaar neemt tevens de
effectenportefeuille met een substantieel bedrag in waarde toe. Deze niet-gerealiseerde
waardestijging is noch in het buitenland noch naar Nederlandse maatstaven belast. Over het
jaar waarin de waardestijging zich voordoet, is dus niet voldaan aan het
onderworpenheidsvereiste.
Aan het eind van het jaar wordt de beleggingsdochter verkocht, waarbij de Nederlandse
moedervennootschap een substantiële verkoopwinst behaalt tengevolge van de in waarde
gestegen beleggingen van de dochtervennootschap. Op basis van de huidige
onderworpenheidstoets valt deze verkoopwinst niet onder de deelnemingsvrijstelling
369,
omdat de waardestijging zich heeft voorgedaan in een jaar waarin niet werd voldaan aan het
onderworpenheidsvereiste. Hierbij zou niet relevant zijn hoeveel belasting het betreffende
lichaam bij een toekomstige realisatie van de waardestijging van de effecten verschuldigd zou
zijn.
De gemene deler van bovenstaande voorbeelden is het volgende. Op basis van de huidige
onderworpenheidstoets wordt de Nederlandse fiscale behandeling van een waardeverandering
van de door een belastingplichtige gehouden deelneming die verband houdt met
369 Ervan uitgaande dat niet wordt voldaan aan de oogmerktoets en evenmin aan de bezittingentoets (zie hierover ook paragraaf 5.5). Bij de
toepassing van de bezittingentoets speelt onder meer de vraag hoe de belastingdruk op de inkomsten uit de beleggingen dient te worden
beoordeeld. Indien het effectieve tarief in het betreffende jaar van doorslaggevend belang is, vormt de effectenportefeuille geen ‘goede’
bezitting. Er is ook een uitleg mogelijk waarbij de effectenportefeuille wordt aangemerkt als ‘goede’ bezitting, omdat op de inkomsten
normaliter een tarief van 20% van toepassing is. In deze uitleg zou de deelnemingsvrijstelling alsnog van toepassing zijn. Deze mogelijke












ongerealiseerde inkomsten niet bepaald door de – toekomstige – buitenlandse belastingdruk
op deze ongerealiseerde inkomsten, maar door de belastingdruk op de overige, wel
gerealiseerde, inkomsten van het betreffende lichaam. Hierdoor komt de Nederlandse fiscale
behandeling van de betreffende waardeverandering volledig los te staan van de buitenlandse
belastingdruk die aan de onderliggende inkomsten toerekenbaar is. Het zij toegegeven dat een
zekere grofmazigheid inherent is aan de vormgeving van de Nederlandse
deelnemingsverrekening, zodat zich ‘schokeffecten’ kunnen voordoen.
370 Echter, in
bovengenoemde relatie is geen sprake van een ‘schokeffect’, maar ontbreekt elke relatie
tussen de Nederlandse fiscale behandeling van een voordeel en de onderliggende
belastingdruk. Dit effect kan mijns inziens niet worden aanvaard, zodat hiervoor een
oplossing dient te worden gevonden. Vervolgens is de vraag welke vorm deze oplossing dient
te hebben.
Hierbij kan in de eerste plaats worden opgemerkt dat de overschakeling naar een CFC-achtig
systeem een oplossing zou kunnen bieden, aangezien de Nederlandse bijheffing over
buitenlandse inkomsten dan specifiek kan aangrijpen bij het moment waarop ‘foute’
inkomsten worden genoten en de feitelijke belastingdruk op deze inkomsten.
Bovenomschreven ‘meesleepeffecten’ doen zich dan niet voor. Een CFC-systeem staat echter
haaks op het huidige Nederlandse systeem en is Europeesrechtelijk aan strikte voorwaarden
gebonden (zie paragraaf 9.2) zodat een CFC-achtige tegenbewijsregeling mijns inziens niet
voor de hand ligt.
Een andere mogelijkheid is dat een tegenbewijsregeling wordt gecreëerd op grond waarvan
belastingplichtigen dan wel de belastingdienst aannemelijk kunnen maken dat inkomen
waarop de deelnemingsvrijstelling wordt geclaimd, afkomstig is van resultaten die zijn belast
dan wel zullen worden belast tegen een effectief tarief naar Nederlandse maatstaven van ten
minste 10% respectievelijk minder dan 10%. Deze tegenbewijsregeling grijpt dus aan bij het
voordeel waarop de deelnemingsvrijstelling wordt geclaimd, en niet bij een specifiek boekjaar
van de betreffende deelneming. In het eerste hierboven genoemde voorbeeld zal de
deelnemingsvrijstelling bij toepassing van deze tegenbewijsregeling niet kunnen worden
verkregen, omdat de onderliggende inkomsten die ten grondslag liggen aan het door de
Nederlandse belastingplichtige genoten voordeel, bij toekomstige realisatie niet voldoende
zullen worden belast. In het tweede hierboven genoemde voorbeeld kan de
deelnemingsvrijstelling wel worden genoten, omdat de waardestijging van de
effectenportefeuille die ten grondslag ligt aan het door de Nederlands belastingplichtige
genoten voordeel, bij toekomstige realisatie wel voldoende zal worden belast.
Echter, ook deze tegenbewijsregeling heeft niet mijn voorkeur. Deze tegenbewijsregeling
maakt mijns inziens te veel inbreuk op het Nederlandse stelsel, waarbij een deelneming wordt
gekwalificeerd, mede op basis van de onderworpenheidstoets, en waarbij de uitkomst van
deze kwalificatie op basis van de compartimenteringsleer bepalend is voor de behandeling
van later genoten inkomsten uit de betreffende deelneming die aan de betreffende periode
toerekenbaar zijn.
Het heeft mijn voorkeur dat een regeling wordt getroffen die beter in de huidige wettelijke
systematiek kan worden ingepast.
Ik pleit daarom voor de volgende regeling. Zoals gezegd houdt de huidige wettelijke
onderworpenheidstoets slechts rekening met de belastingheffing over gerealiseerd inkomen.
Mijns inziens zou een tegenbewijsregeling moeten worden getroffen op grond waarvan ook
de toekomstige belastingheffing over ongerealiseerd inkomen in de toets kan worden
betrokken.
In een jaar waarin sprake is van een relatief klein gerealiseerd resultaat en een relatief groot
ongerealiseerd resultaat dat op korte termijn zal worden gerealiseerd, zal de toekomstige
belastingheffing over het ongerealiseerde resultaat de doorslag geven bij de uitkomst van de
370 Zie hierover meer in detail paragraaf 5.9.2.100
onderworpenheidstoets. In het eerste hierboven genoemde voorbeeld zal in het jaar waarin de
waardestijging van de niet-kwalificerende beleggingsdeelneming zich voordoet niet zijn
voldaan aan de onderworpenheidstoets. In het tweede hierboven genoemde voorbeeld zal in
het jaar waarin de waardestijging van de effectenportefeuille zich voordoet, wel zijn voldaan
aan de onderworpenheidstoets. Indien vervolgens het voordeel ten goede komt aan de
Nederlands belastingplichtige moedervennootschap, kan op de gebruikelijke wijze op basis
van de compartimenteringsleer de behandeling van dit resultaat afhankelijk worden gesteld
van de kwalificatie van de deelneming gedurende de periode waarin de waardestijging zich
heeft voorgedaan.
Op basis van de tegenbewijsregeling kan ook de belastingplichtige aannemelijk maken dat
tengevolge van negatief ongerealiseerd inkomen niet voldaan is aan de
onderworpenheidstoets (zie paragraaf 4.5.7.2). De waardemutatie van de deelneming in het
betreffende jaar valt dan onder de deelnemingsverrekening, en niet onder de
deelnemingsvrijstelling.
371 Indien in het eerste hierboven genoemde voorbeeld de niet
kwalificerende beleggingsdeelneming in een later jaar weer in waarde daalt, kan de hiermee
samenhangende waardedaling van de door de belastingplichtige gehouden deelneming onder
de verrekeningsystematiek worden gebracht. Er ontstaat dan een evenwichtig resultaat: zowel
de waardestijging (als de belastingdienst zich op de tegenbewijsregeling beroept) als de
waardedaling (als de belastingplichtige zich op de tegenbewijsregeling beroept) vallen onder
de deelnemingsverrekening.
De regeling dient mijns inziens de vorm te hebben van een tegenbewijsregeling en dient dus
niet dwingend te worden toegepast in alle situaties waarin een beroep wordt gedaan op de
onderworpenheidstoets. Bovengenoemde onevenwichtigheden zullen in veel situaties geen rol
spelen, zodat geen behoefte bestaat aan een complexe regeling inzake latente belastingdruk
die in alle situaties verplicht zou moeten worden toegepast.
Daarnaast dient de tegenbewijsregeling zodanig te worden ingekaderd dat zo min mogelijk
onzekerheid voor belastingplichtigen ontstaat over de toepassing van de
onderworpenheidstoets. In dit verband is van belang om vast te stellen dat de
tegenbewijsregeling slechts relevant is voor ongerealiseerde inkomsten van het lichaam
waarin de belastingplichtige een deelneming houdt. De onderworpenheidstoets wordt immers
slechts op dit niveau toegepast. Het is dus niet nodig om de ongerealiseerde inkomsten van
andere concernvennootschappen in de beschouwing te betrekken.
372, 373
In de tweede plaats is de tegenbewijsregeling niet voor alle vormen van ongerealiseerd
inkomen van belang. Indien ongerealiseerd inkomen op dezelfde wijze in de belastingheffing
wordt betrokken als gerealiseerd inkomen, zal de belastingdruk op het ongerealiseerde
inkomen veelal niet leiden tot een wezenlijk andere uitkomst van de
onderworpenheidstoets.
374, 375 De tegenbewijsregeling is alleen relevant indien ongerealiseerd
inkomen wordt belast tegen een ander tarief dan het gerealiseerde inkomen of als een
bijzondere grondslagafwijking van toepassing is.
Samenvattend kan de tegenbewijsregeling worden beperkt tot ongerealiseerd inkomen van (1)
het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt én (2) dat wordt belast tegen
een ander tarief dan het in het betreffende jaar gerealiseerde inkomen of waarop een
371 Ervan uitgaand dat niet is voldaan aan de oogmerktoets of de bezittingentoets.
372 Ongerealiseerd inkomen op ‘lagere niveaus’ kan zich uiteraard vertalen in waardemutaties van aandelenbelangen die worden gehouden
door het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt en zijn in zoverre wel van belang voor toepassing van de
tegenbewijsregeling. Vergelijk het eerste voorbeeld dat hiervoor in deze paragraaf is opgenomen.
373 Dit kan overigens wel nodig zijn in het kader van de onderworpenheidstoets die is geïntegreerd in de bezittingentoets. Zie hierover
paragraaf 5.5.
374 Volledigheidshalve merk ik op dat ook ongerealiseerd inkomen dat wordt belast tegen hetzelfde tarief als het gerealiseerde inkomen kan
leiden tot een wijziging in de effectieve belastingdruk, bijvoorbeeld doordat het relatieve belang van naar Nederlandse maatstaven niet
acceptabele aftrekposten afneemt. Met het oog op de doelmatigheid voert het mijns inziens echter te ver om met dit effect bij toepassing van
de tegenbewijsregeling rekening te houden.
375 Uiteraard tenzij sprake is van een stelselafwijking doordat het moment van realisatie van het inkomen ten opzichte van de Nederlandse
fiscale regels aanzienlijk kan worden uitgesteld.101
grondslagafwijking van toepassing is. Bij toepassing van de tegenbewijsregeling zal een
potentiële toekomstige heffing contant moeten worden gemaakt, bijvoorbeeld tegen de
wettelijke rente. Ook het in de toekomst te realiseren inkomen zal contant moeten worden
gemaakt, waarbij contantmaking dient plaats te vinden vanaf het jaar waarin het inkomen naar
Nederlandse maatstaven zou zijn gerealiseerd.
4.5 Toepassing van de onderworpenheidstoets in een aantal concrete situaties
4.5.1. Inleiding
In deze paragraaf bespreek ik de werking van de onderworpenheidstoets in een aantal
concrete situaties. Achtereenvolgens ga ik in op de toepassing van de onderworpenheidstoets
indien sprake is van:
- tussenhoudstersituaties (paragraaf 4.5.2);
- vaste inrichtingsituaties (paragraaf 4.5.3);
- een belang van de deelneming in een hybride entiteit (paragraaf 4.5.4);
- buitenlandse bronheffingen (paragraaf 4.5.5);
- een rechtstreekse deelneming in een hybride entiteit (paragraaf 4.5.6);
- fiscale verliezen (paragraaf 4.5.7);
- fiscale consolidatie (paragraaf 4.5.8.).
4.5.2. Tussenhoudstersituaties
Voor de onderworpenheidstoets telt slechts de winstbelasting mee waaraan het lichaam
waarin de belastingplichtig een deelneming houdt, is onderworpen (zie paragraaf 4.3.2).
Indien het betreffende lichaam een tussenhoudster is, is voor toepassing van de
onderworpenheidstoets in beginsel niet relevant aan welke belastingheffing haar
dochtermaatschappijen zijn onderworpen.
376 Hierdoor kan zich de situatie voordoen dat aan
de onderworpenheidstoets niet wordt voldaan in situaties waarin per saldo sprake is van een
hoge belastingdruk.
377
Tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel Wet werken aan winst heeft de
Minister aangegeven op dit punt geen verzachting te willen aanbrengen. Enerzijds omdat het
internationaal gebruikelijk zou zijn om de onderworpenheidstoets toe te passen op de direct
gehouden dochtermaatschappij en anderzijds omdat de problematiek zich slechts zou
voordoen bij “moeilijk voorstelbare beleggingsstructuren waarbij beleggingen via een
tussenhoudster in een laagbelastend land worden ondergebracht in een hoogbelastend
land.”
378 Ook zou een andere regeling zeer complex zijn.
Deze argumenten overtuigen niet. Het argument van de Minister dat het internationaal
gebruikelijk zou zijn om de onderworpenheidstoets toe te passen op de direct gehouden
dochtermaatschappij is aanvechtbaar. De meeste landen die een CFC-regeling in de
wetgeving hebben opgenomen, hanteren de zogenoemde ‘designated jurisdiction approach’
376 Er kan wel sprake zijn van een indirecte relevantie, omdat het onvoldoende belast zijn van de dochtermaatschappij er mede toe kan leiden
dat de herwaarderingsverplichting van artikel 13a Wet Vpb 1969 naar Nederlandse maatstaven van toepassing zou zijn, waardoor additioneel
inkomen in aanmerking moet worden genomen bij het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt.
Volledigheidshalve merk ik nog op dat onder het tot en met 2006 geldende onderworpenheidsvereiste onder strikte voorwaarden rekening
kon worden gehouden met de onderworpenheid van de kleindochtervennootschap(pen). Zie de mededeling Ministerie van Financiën 9
augustus 1988, nr. DB88/4176, Infobulletin 1988/503.
377 Deze problematiek is al tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel Wet werken aan winst aan de orde gesteld door J.M.A.
Schmitz in zijn artikel VPB 2007: enkele knelpunten in de deelnemingsvrijstelling voor tussenhoudsters nader bekeken, Weekblad Fiscaal
Recht 2006/1157.
378 Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 14 en 15.102
waarbij moet worden beoordeeld of de betreffende vennootschap in het land van vestiging
voldoende wordt belast. Dit geldt ook voor indirect gehouden dochtervennootschappen.
379
Ook is mijns inziens niet juist dat de problematiek zich slechts zou voordoen in “moeilijk
voorstelbare beleggingsstructuren waarbij beleggingen via een tussenhoudster in een
laagbelastend land worden ondergebracht in een hoogbelastend land”. De mogelijkheid
bestaat bijvoorbeeld dat een tussenhoudster die normaliter voldoende wordt belast in enig jaar
niet voldoet aan de onderworpenheidstoets tengevolge van een incidentele stelselafwijking.
Ondanks de aanvankelijke weigering van de Minister om een versoepeling te bieden, zijn de
gevolgen van bovenomschreven tekortkoming in de onderworpenheidstoets per 1 januari
2010 gemitigeerd. Vanaf 1 januari 2010 tellen immers slechts laagbelaste vrije beleggingen
mee als ‘foute’ bezitting.
380
Echter, ook na deze aanpassing kunnen zich nog steeds onevenwichtigheden voordoen. Het
volgende voorbeeld kan het vorenstaande verduidelijken.
In bovenstaande situatie wordt niet voldaan aan de bezittingentoets, aangezien de
toerekeningsbalans voor 60% bestaat uit ‘foute’ bezittingen. Ook aan de
onderworpenheidstoets wordt niet voldaan , aangezien D niet is onderworpen aan een
winstbelasting die resulteert in een naar Nederlandse maatstaven redelijke heffing. Ervan
uitgaand dat evenmin is voldaan aan de oogmerktoets
381, zal de deelnemingsvrijstelling niet
van toepassing zijn op het belang van M in D. Dit houdt onder meer in dat
dividenduitkeringen uit D bij M onder de deelnemingsverrekening zullen worden begrepen.
Hierbij is niet relevant of de dividenduitkeringen afkomstig zijn uit winsten van KD1 of KD2.
Ook winsten afkomstig uit hoogbelaste bedrijfsactiviteiten worden dus betrokken in de
deelnemingsverrekening.
379 Zie hierover meer uitgebreid Arnold, B.J. en Dibout, P, General report in: Cahiers de droit fiscal international, Volume LXXXVIb, Limits
on the use of low-tax regimes by multinational businesses: current measures and emerging trends. Uitgave van International Fiscal
Association. San Francisco, 2001, paragraaf 3.2.1.4.
380 Overigens is mijns inziens wetsystematisch niet fraai dat een tekortkoming in de onderworpenheidstoets wordt ondervangen door een
aanvulling in de bezittingentoets. Hierop zal ik nader ingaan in paragraaf 5.9.3.























Vervolgens rijst de vraag of deze onevenwichtigheid moet worden opgeheven. In de literatuur
is voorgesteld om belastingplichtigen de mogelijkheid te geven om aan te tonen dat op
geconsolideerde niveau sprake is van voldoende belastingdruk.
382 Toegegeven moet worden
dat deze benadering de charme heeft van – relatieve – eenvoud. Belangrijker is echter dat
deze tegenbewijsmogelijkheid mijns inziens afbreuk zou doen aan de strekking van de
deelnemingsverrekening. Zoals besproken in paragraaf 2.3.2 beoogt de
deelnemingsvrijstelling te voorkomen dat inkomsten uit mobiel kapitaal via de Nederlandse
deelnemingsvrijstelling belastingvrij kunnen worden genoten. Als de geconsolideerde
belastingdruk als tegenbewijs zou kunnen worden aangevoerd, zouden belastingplichtigen
voor wat betreft de toepassing van de Nederlandse deelnemingsvrijstelling een vrijbrief
hebben om winsten van hoogbelaste vennootschappen door middel van het verplaatsen van
mobiel kapitaal uit te hollen, tot het niveau waarop de vereiste geconsolideerde belastingdruk
is bereikt. In het bovenstaande voorbeeld zou dit ertoe leiden dat de ruimte voor laagbelaste
vrije beleggingen bij KD1 aanzienlijk zou kunnen worden vergroot, en de hieruit genoten
inkomsten onder toepassing van de deelnemingsvrijstelling zouden kunnen worden genoten.
Aangezien de deelnemingsverrekening juist is ingevoerd om te voorkomen dat de
deelnemingsvrijstelling wordt toegepast op inkomsten die afkomstig zijn uit laagbelaste
beleggingsactiviteiten, zou een dergelijke uitkomst mijns inziens haaks staan op de strekking
van de deelnemingsverrekening. Ik ben dan ook geen voorstander van een
tegenbewijsregeling waarin de geconsolideerde belastingdruk een rol speelt.
383
Mijns inziens is bovengenoemde onevenwichtigheid inherent verbonden aan het huidige
wettelijke stelsel. Doordat – behoudens compartimentering – alle inkomsten uit een
deelneming, afhankelijk van de kwalificatie van de deelneming, ofwel zijn vrijgesteld ofwel
aan de verrekening worden onderworpen, kunnen ‘goede’ inkomsten met ‘foute’ inkomsten
worden meegesleept of andersom. Uitgaand van deze systematiek is genoemde problematiek
geen aanleiding om een specifiek daarvoor geldende tegenbewijsregeling te treffen.
384
4.5.3 Toepassing van de onderworpenheidstoets in vaste inrichtingssituaties
4.5.3.1 Toetsing bij beide landen
Bij toepassing van de onderworpenheidstoets dient te worden vastgesteld (1) over welke winst
een reële heffing wordt vereist en (2) welke buitenlandse belastingheffing in aanmerking mag
worden genomen. Indien het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt haar
onderneming geheel of ten dele door middel van een vaste inrichting drijft, maakt het
inkomen van de vaste inrichting deel uit van de winst van het betreffende lichaam (ik verwijs
naar paragraaf 4.3.4). Er wordt dus een reële heffing vereist over totale inkomen van de
deelneming, inclusief het vaste inrichtingsinkomen.
Vervolgens is de vraag welke belastingheffing in aanmerking kan worden genomen. Op grond
van artikel 13 lid 11 onderdeel a Wet Vpb 1969 wordt getoetst aan welke belastingheffing het
lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt, is onderworpen. Anders dan in
de tot en met 2006 geldende onderworpenheidseis ex artikel 13 lid 2 onderdeel c Wet Vpb
1969, is in artikel 13 lid 11 onderdeel a Wet Vpb 1969 niet bepaald dat slechts
382 Ik verwijs naar onder meer S.H. Leensma, commentaar bij artikel 13 Wet Vpb 1969, Fiscale Encyclopedie NDFR, onderdeel 11.3.1 en
J.M.A. Schmitz, VPB 2007: enkele knelpunten in de deelnemingsvrijstelling voor tussenhoudsters nader bekeken, Weekblad Fiscaal Recht
2006/1157.
383 Volledigheidshalve merk ik op dat ook de huidige oogmerktoets (zie paragraaf 3.2.1 over het gemengde oogmerk), bezittingentoets en
onderworpenheidstoets de mogelijkheid geven om ‘bij te mengen’. Voor een deel is dit effect inherent aan de huidige systematiek (zie
hierover nader paragraaf 5.9.2). Dit kan mijns inziens echter geen argument zijn om de mogelijkheid tot het ‘mengen’ van tarieven onnodig
te vergroten.
384 In paragraaf 9.2 bespreek ik een mogelijk alternatief systeem: een CFC-stelsel.104
belastingheffing meetelt die verschuldigd is in het land waarin de deelneming is gevestigd
(het zogenoemde ‘aldaarvereiste’). In vaste inrichtingssituaties zullen normaliter twee landen
een belastingaanslag opleggen aan de vennootschap die door middel van een vaste inrichting
haar onderneming uitoefent; namelijk het land waarin de vennootschap is gevestigd, de
hoofdhuisstaat, en de vaste-inrichtingsstaat. De in beide landen betaalde belasting telt dan
mee bij de vaststelling of sprake is van een naar Nederlandse maatstaven reële heffing over
het resultaat van de deelneming.
385
Op grond van het bovenstaande dient de onderworpenheidstoets in vaste inrichtingssituaties
als volgt te worden toegepast: over het in totaal in beide landen behaalde inkomen wordt een
reële heffing vereist en hierbij mag de in beide landen betaalde winstbelasting in aanmerking
worden genomen. Deze benadering doet ook recht aan de ratio van de onderworpenheidstoets,
aangezien de feitelijke totale belastingdruk wordt gerelateerd aan de feitelijke totale winst.
In de fiscale literatuur is een andere benadering verdedigd. Volgens deze benadering is sprake
van een reële heffing naar Nederlandse maatstaven over het vaste inrichtingsinkomen indien
de vrijstelling die het hoofdhuisland verleent over het vaste inrichtingsinkomen ook door
Nederland zou zijn verleend.
386 Hierbij zou de heffing in het vaste inrichtingsland over het
vaste inrichtingsinkomen niet van belang zijn. Aangezien mijns inziens een reële heffing
wordt vereist over zowel het hoofdhuisinkomen als het vaste inrichtingsinkomen en
ongerijmde resultaten ontstaan als wordt geabstraheerd van de heffing over het vaste
inrichtingsinkomen, is mijns inziens terecht in de parlementaire geschiedenis voor een andere
lijn gekozen.
387
Wel bevat de parlementaire geschiedenis van het het wetsvoorstel Wet werken aan winst op
dit punt verwarrende en tegenstrijdige toelichtingen.
388 Pas nadat het wetsvoorstel Wet
werken aan winst is aangenomen, heeft de regering een juiste toelichting gegeven conform
bovenstaande lijnen. Tijdens de parlementaire geschiedenis van het Wetsvoorstel Overige
Fiscale Maatregelen 2010 is deze lijn gevolgd. Hier is gesteld dat bij de beoordeling van de
onderworpenheid van een lichaam dat een vaste inrichting drijft in een ander land “de
onderworpenheid van het lichaam de optelsom (is) van de mate van onderworpenheid in het
vestigingsland en de mate van onderworpenheid in het land van de vaste inrichting”.
389 Ook is
aangegeven dat “de totale heffing over de wereldwinst” doorslaggevend is.
390
De onderworpenheid in zowel het hoofdhuisland als in het vaste inrichtingland dient dus te
worden beoordeeld. Een te laag nominaal tarief of een stelselafwijking in één van beide
landen kan leiden tot onvoldoende onderworpenheid. Hierbij bestaat de mogelijkheid om te
‘compenseren’, bijvoorbeeld doordat het hoofdhuisland een verrekeningsystematiek toepast
op het vaste inrichtingskomen.
391
4.5.3.2 Relatie met verdragen en BvdB 2001
Onder de meeste door Nederland afgesloten belastingverdragen geeft Nederland een
vrijstelling met betrekking tot de resultaten van een buitenlandse passieve financieringsvaste-
385 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 64. Zie ook Besluit 12 juli 2010, nr. DGB2010/2154M, Stcrt. nr. 11 223, VN
2010/36.2, onderdeel 1.11.1.5.
386 Zie onder meer de redactie van Vakstudie Nieuws in VN 2009/54.5, het commentaar van de NOB van 1 oktober 2009 , W.C.M. Martens
en L.A. Lutz, Deelnemingsvrijstelling vanaf 2010, Maandblad Belastingbeschouwingen 2010/91, paragraaf 3.1 en L.A. Lutz en W.C.M.
Martens, Het nieuwe besluit deelnemingsvrijstelling 2010, Maandblad Belastingbeschouwingen 2010/365, paragraaf 2.3.
387 Ik verwijs in dit verband naar de voorbeelden die zijn gegeven in Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 35 en 36.
388 Hoewel de tekst van de onderworpenheidstoets onder de van 1 januari 2007 tot en met 31 december 2009 geldende wetgeving anders
luidde, heeft dit geen wezenlijke invloed op bovenstaande analyse. Voor een meer gedetailleerde beschrijving verwijs ik naar paragraaf 4.6.3.
389 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 64.
390 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 35.
391 Voor een aantal voorbeelden van de toepassing van de onderworpenheidstoets in vaste inrichtingsituaties verwijs ik naar Tweede Kamer,
vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 35 en 36.105
inrichting.
392 Hierbij is niet van belang tegen welk tarief de resultaten in het vaste
inrichtingsland worden belast.
Als dit gegeven wordt vergeleken met de toepassing van de deelnemingsvrijstelling in vaste
inrichtingssituaties, komt de vraag op of Nederland met twee maten meet. Immers, op een
dochtervennootschap die slechts een passieve financieringsvaste-inrichting houdt in een derde
land wordt in beginsel slechts de deelnemingsvrijstelling toegepast als over het totale resultaat
een heffing van 10% verschuldigd is (in een dergelijk geval wordt immers niet voldaan aan de
oogmerktoets of bezittingentoets).
393 Gesteld zou kunnen worden dat Nederland daarmee een
zwaardere fiscale behandeling vereist door het land van de buitenlandse dochtervennootschap
dan Nederland zelf in zijn verdragen toepast. Een bijzonder neveneffect hiervan is dat de
mogelijkheid bestaat dat niet is voldaan aan de onderworpenheidstoets bij een belang in een
Nederlandse vennootschap met een buitenlandse vaste inrichting.
394
Echter, het bovenstaande is mijns inziens minder ongerijmd dan het op het eerste oog lijkt. In
de eerste plaats kan van Nederland naar mijn mening niet worden vereist dat, voorafgaand aan
de wijziging van een eenzijdige maatregel ter voorkoming van dubbele belasting (want dat is
de deelnemingsvrijstelling feitelijk in internationale context), de afgesloten
belastingverdragen in gelijke zin zouden moeten zijn gewijzigd.
In de tweede plaats is van belang dat Nederland sinds 1997 in de unilaterale regeling ter
voorkoming van dubbele belasting, het huidige BvdB 2001, een verrekeningsmethodiek heeft
opgenomen voor passieve financieringsvaste inrichtingen.
395 Tenslotte hanteert Nederland
reeds sinds 1996 het beleid
396 om in verdragen waar mogelijk de verrekeningsmethode op te
nemen voor passieve buitenlandse inkomsten, en bevatten recente dan wel recent gewijzigde
verdragen dan ook een verrekeningsmethode conform het BvdB 2001 voor inkomsten uit een
passieve financieringsvaste-inrichting.
397
4.5.3.3 Vaste inrichting en vertaalresultaten
Bij toepassing van de in paragraaf 4.2.3 besproken tegenbewijsregeling zal moeten worden
vastgesteld of de effectieve belastingdruk over de naar Nederlandse maatstaven bepaalde
belastinggrondslag van het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt, ten
minste 10% bedraagt.
Indien het betreffende lichaam een vaste inrichting houdt, is bij deze toets mede de
buitenlandse belastingheffing over het vaste inrichtingsinkomen van belang. In paragraaf
4.5.3.1 is vastgesteld dat hierbij de gezamenlijke heffing in het vaste inrichtingsland en de
eventuele bijheffing in het hoofdhuisland in aanmerking kan worden genomen. Normaliter zal
de belastingdruk over het inkomen van de vaste inrichting dan ook relatief eenvoudig kunnen
worden vastgesteld.
Het vaststellen van de belastingdruk over het naar Nederlandse maatstaven bepaalde vaste
inrinchtingsinkomen is echter complexer indien sprake is van vertaalresultaten.
398 De
gezamenlijke heffing van het vaste inrichtingsland en het hoofdhuisland kan dan niet zonder
392 Een zeer wezenlijke vraag in een dergelijke situatie is of de betreffende vermogensbestanddelen daadwerkelijk kunnen worden
toegerekend aan de vaste inrichting, dan wel moeten worden gealloceerd aan het hoofdhuis, in welk geval uiteraard geen voorkoming van
dubbele belasting van toepassing is. Ik ga hier niet nader op deze vraag in.
393 Voor nuances met betrekking tot de wijze waarop wordt vastgesteld of sprake is van een naar Nederlandse maatstaven reële heffing
verwijs ik naar paragraaf 4.2.
394 Deze mogelijkheid kan zich overigens slechts voordoen bij een passieve financieringsvaste-inrichting in een verdragsland. Voorwaarde
hierbij is dat op basis van het betreffende verdrag een vrijstelling wordt gegeven voor inkomsten uit de vaste inrichting. Er wordt dan niet
voldaan aan de onderworpenheidstoets. In niet-verdragssituaties zal wel zijn voldaan aan de onderworpenheidstoets, omdat bij de
Nederlandse vennootschap die de vaste inrichting houdt, wordt bijgeheven op grond van artikel 39 BvdB 2001.
395 Artikel 39 BvdB 2001. Zie meer uitgebreid paragraaf 2.4.5.
396 Zie Notitie staatssecretaris van Financiën 2 oktober 1996, nr. IFZ96/741, opgenomen in VN 1996/4011.
397 Vergelijk bijvoorbeeld artikel 23, paragraaf 2, subparagraaf d van het belastingverdrag met België.
398 Ik geef in deze paragraaf slechts enkele hoofdlijnen weer. Voor een nadere uiteenzetting van de invloed van valutaresultaten op de
generale winst en de voorkomingswinst, en de nuances hierbij, verwijs ik naar C. van Raad, Cursus Belastingrecht, Deel Internationaal
belastingrecht, 3.4.2.A.d en de hier genoemde jurisprudentie (waaronder de rupiah-arresten HR 4 mei 1960, nr. 14 218, BNB 1960/163 en
HR 29 april 1959, nr. 13 892, BNB 1960/164 en het Cruzeiro-arrest HR 5 december 2003, nr. 37 743, BNB 2004/139c*).106
meer worden afgeleid uit de nominale belastingtarieven, ook niet als beide landen de winst
bepalen conform Nederlandse maatstaven. Het is zelfs mogelijk dat niet aan het 10%-vereiste
is voldaan als beide landen een winstbelastingtarief van ten minste 10% hanteren en de vaste
inrichtingswinst bepalen volgens Nederlandse maatstaven.
Dit wordt veroorzaakt doordat de heffing over het vaste inrichtingresultaat bestaat uit twee
elementen. In de eerste plaats heft het vaste inrichtingsland over de naar lokale maatstaven
bepaalde winst, dus exclusief valutaresultaat. Daarnaast vindt in het hoofdhuisland mogelijk
een additionele heffing plaats. Bij een stelsel gelijk aan het huidige Nederlandse systeem
begrijpt het hoofdhuisland eerst de bijdragewinst in de belastinggrondslag. De bijdragewinst
is de winst van de vaste inrichting in de valuta van het hoofdhuis, ofwel inclusief
valutaresultaat. Vervolgens staat het hoofdhuisland een belastingvermindering toe over de
voorkomingswinst. De voorkomingswinst wordt berekend door het resultaat van de vaste
inrichting in lokale valuta tegen de gemiddelde jaarkoers om te rekenen naar de valuta van het
hoofdhuisland.
De aldus bepaalde gezamenlijke heffing van het hoofdhuisland en het vaste inrichtingsland
dient te worden afgezet tegen een minimaal vereiste heffing van 10% over de bijdragewinst.
In een kort voorbeeld kan deze systematiek als volgt worden verduidelijkt.
Een vennootschap in land X investeert 1.500 in een vaste inrichting in land Y. De valutakoers
bedraag 1,5 (valuta land Y) : 1 (valuta land X). In lokale valuta hebben de bezittingen van de
vaste inrichting dus een waarde van 1.000. Aan het eind van het jaar is tengevolge van
handelstransacties het vermogen van de vaste inrichting in lokale valuta toegenomen tot
3.000. Doordat de valutakoers is gedaald naar 1:1 bedraagt het vermogen van de vaste
inrichting in valuta van land X 3.000. Uitgangspunt is dat land X en land Y beiden een
winstbelastingtarief hanteren van de 10% en de winst bepalen volgens Nederlandse
maatstaven. Naast het resultaat uit de vaste inrichting, heeft de vennootschap in land X een
eigen resultaat van 2.000.
De totale winst van de vennootschap in land X bedraagt naar Nederlandse maatstaven 3.500
(2.000 eigen winst plus 1.500 bijdragewinst), zodat een heffing van 350 wordt vereist. In land
Y wordt 200 geheven. In land X wordt belastingvermindering toegestaan over de
voorkomingswinst. De voorkomingswinst is 2.000 (het resultaat in lokale valuta) x 1,25 (de
gemiddelde valutakoers), ofwel 2.500. Per saldo heft land X over 1.000, ofwel 100. De
gezamenlijke heffing in land X en land Y bedraagt dan 300, hetgeen minder is dan de vereiste
350.
Voor het overzicht volgt hieronder bovenstaande voorbeeld in een tabelvorm.
In vi-land (Y) Valutakoers In hoofdhuisland (X)
Waarde activa begin jaar 1.000 1,5:1 1.500
Waarde activa einde jaar 3.000 1:1 3.000
Resultaat 2.000 1.500





Heffing over belastbaar bedrag 350
Voorkomingswinst 2.000*1,25(gem.koers) 2500
Vermindering ivm voorkoming (2.500/3.500)x350 250
Heffing hoofdhuis 100107






10% van grondslag naar NL
maatstaven 350
Bij een strikte toepassing van de tegenbewijsregeling is in dit voorbeeld niet aan het 10%-
vereiste voldaan, ondanks het feit dat zowel land X als land Y een winstbelastingtarief van ten
minste 10% hanteren en de vaste inrichtingswinst bepalen volgens Nederlandse maatstaven.
Naar mijn mening is deze uitkomst ongerijmd en sluit dit niet aan bij de systematiek van de
onderworpenheidstoets.
399 Op grond van deze systematiek is aan de toets voldaan indien het
winstbelastingtarief ten minste 10% is en er geen stelselafwijkingen zijn. Ook als de
tegenbewijsregeling wordt toegepast, zou mijns inziens de aanwezigheid van vaste
inrichtingsinkomen dat conform dit criterium wordt belast, niet moeten kunnen leiden tot het
niet voldoen aan de onderworpenheidstoets. Om dit te voorkomen, pleit ik voor twee
versoepelingen.
De eerste versoepeling houdt in dat de heffing over het bijdrageresultaat van de vaste
inrichting buiten aanmerking mag blijven indien alleen bij het hoofdhuis en niet bij de vaste
inrichting sprake is van een te laag nominaal tarief en/of een stelselafwijking. Deze
versoepeling komt ook de eenvoud ten goede.
Als de heffing over het vaste inrichtingresultaat wel in de tegenbewijsregeling dient te worden
betrokken, pleit ik ervoor dat de belastingheffing in het vaste inrichtingsland tegen de
gemiddelde jaarkoers mag worden omgerekend naar de valuta in het hoofdhuisland. Met deze
wijze van omrekening wordt het hierboven beschreven onredelijke effect voorkomen. In het
hiervoor gegeven voorbeeld zou deze wijze van omrekening als volgt uitwerken. De heffing
in land Y zou niet veranderen en nog steeds 200 bedragen. Deze heffing zou tegen een
gemiddelde koers van 1,25:1 mogen worden omgerekend en in valuta van land X dus 250
bedragen. De gezamenlijke heffing van land X en land Y zou dan 350 bedragen, zodat zou
zijn voldaan aan de onderworpenheidstoets.
4.5.4 Het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt,
participeert in een hybride entiteit
De situatie kan zich voordoen dat het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming
houdt, participeert in een hybride entiteit.
400 Schematisch kan dit als volgt worden
weergegeven.
399 Daarnaast kan aan deze uitkomst een oordeel worden verbonden over de wijze waarop valutavertaalresultaten in de voorkoming van
dubbele belasting worden betrokken. Aangezien deze problematiek buiten het kader van dit onderzoek valt, ga ik er niet nader op in.
400 Duidelijkheidshalve: met een hybride entiteit doel ik op een entiteit die in één van de betrokken landen (Nederland, het land van de
dochtervennootschap of het land van vestiging van de hybride entiteit) wat betreft transparantie anders wordt gekwalificeerd dan in de andere
landen. Ik ga ervan uit dat de activiteiten van de hybride entiteit in het land van vestiging kwalificeren als een vaste inrichting.
Belastingplichtige108
In de beschreven situatie dient te worden vastgesteld of (1) over het inkomen van de hybride
entiteit een reële heffing wordt vereist en (2) of de in het land van vestiging van de hybride
entiteit betaalde winstbelasting hierbij in aanmerking mag worden meegenomen.
Aangezien het inkomen waarover een reële heffing wordt vereist, naar Nederlandse begrippen
dient te worden vastgesteld (zie paragraaf 4.2.1 en paragraaf 4.3.4), is wat betreft de eerste
hiervoor genoemde vraag bepalend of naar Nederlandse maatstaven sprake is van een hybride
entiteit.
Wat betreft de vraag of de geheven winstbelasting over het inkomen van de hybride entiteit
mag worden meegenomen bij het vaststellen van de buitenlandse belastingdruk, geldt het
volgende. Zoals besproken in paragraaf 4.3.2 kan voor de onderworpenheidstoets
winstbelasting in aanmerking worden genomen die is verschuldigd door het lichaam waarin
de belastingplichtige een deelneming houdt. Er dient dan ook te worden vastgesteld of
winstbelasting die is verschuldigd door de hybride entiteit als zodanig kan worden
aangemerkt. In de benadering die mijn voorkeur heeft, wordt hierbij de Nederlandse
kwalificatie van de hybride entiteit gevolgd. Dit houdt in dat de belastingaanslag die wordt
opgelegd aan de hybride entiteit niet in aanmerking wordt genomen als naar Nederlandse
maatstaven sprake is van een niet-transparante entiteit en wel in aanmerking wordt genomen
als naar Nederlandse maatstaven sprake is van een transparante entiteit. Deze benadering is
consistent omdat zowel het inkomen waarover een heffing wordt vereist als de belastingdruk
die in aanmerking wordt genomen, naar Nederlandse maatstaven wordt bepaald. Dit voorkomt
onevenwichtigheden waarbij over inkomen wél een reële heffing wordt vereist, terwijl de over
het inkomen geheven winstbelasting niet meetelt, of andersom.
Op basis van de wettekst kan een andere benadering echter niet worden uitgesloten. Hierbij is
van belang artikel 13 lid 11 onderdeel a Wet Vpb 1969 niet uitdrukkelijk bepaalt dat naar
Nederlandse maatstaven moet worden beoordeeld welk lichaam aan de belastingheffing is
onderworpen. Op basis van de wettekst kan dan ook worden betoogd dat doorslaggevend is
welk lichaam feitelijk aan de belastingheffing is onderworpen. In dat geval zou het al dan niet
meenemen van een aan de hybride entiteit opgelegde belastingaanslag afhankelijk zijn van de
kwalificatie van de hybride entiteit in het land van vestiging. Als het land van vestiging de
hybride entiteit aanmerkt als transparant, zal de belastingaanslag worden opgelegd aan het
lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt, en zou de belastingaanslag
meetellen. Als het land van vestiging de hybride entiteit daarentegen aanmerkt als non-
transparant, zal dit land een belastingaanslag opleggen aan de hybride entiteit en zou de
belastingaanslag niet in aanmerking kunnen worden genomen. Deze benadering zou tot
onevenwichtigheden kunnen leiden, doordat een discrepantie kan ontstaan tussen het inkomen
dat wordt meegenomen bij toepassing van de onderworpenheidstoets en de betaalde belasting
die in aanmerking kan worden genomen.
Om onzekerheid over de toe te passen benadering en onevenwichtigheden te voorkomen, pleit
ik er voor dat in een beleidsbesluit wordt vastgelegd dat in bovenomschreven situaties de




vraag welke belastingdruk in aanmerking kan worden genomen bij toepassing van de
onderworpenheidstoets. Deze benadering zou als volgt uitwerken.
Als volgens Nederlandse normen sprake is van een non-transparante entiteit, wordt slechts
een reële heffing vereist over het ‘eigen’ inkomen van het lichaam waarin de
belastingplichtige een deelneming heeft. Het inkomen van de hybride entiteit wordt hierin dus
niet betrokken. Als kwalificerende belastingdruk telt dan mee de winstbelasting die in het
betreffende land wordt geheven over het ‘eigen’ inkomen van het genoemde lichaam. Bij
beantwoording van de vraag of sprake is van een reële heffing over het ‘eigen’inkomen kan
onder meer een rentestroom van de hybride entiteit aan het betreffende lichaam een rol spelen.
Naar Nederlandse maatstaven dient deze rentestroom te worden erkend, aangezien de rente
wordt ontvangen van een non-transparante entiteit. Als volgens lokale maatstaven sprake is
van een transparante entiteit en dus niet over een rentestroom wordt geheven, kan sprake zijn
van een stelselafwijking die leidt tot onvoldoende heffing.
Daarnaast dient naar Nederlandse maatstaven een deelneming in een non-transparante entiteit
te worden onderkend. Als naar Nederlandse maatstaven sprake is van inkomen uit deze
entiteit dat niet onder de deelnemingsvrijstelling valt, is een heffing over dit inkomen vereist.
Als volgens Nederlandse normen sprake is van een transparante entiteit wordt een reële
belastingdruk vereist over het gezamenlijke inkomen van het lichaam waarin de
belastingplichtige een deelneming houdt en de hybride entiteit. De door beide landen
opgelegde belastingaanslagen tellen dan mee bij het vaststellen van de kwalificerende
belastingdruk. De systematiek komt dan overeen met de toepassing van de
onderworpenheidstoets in vaste inrichtingsituaties, zoals omschreven in paragraaf 4.5.3.
4.5.5 Dochtermaatschappij verkrijgt inkomsten waarop te verrekenen buitenlandse
bronheffing rust
In deze paragraaf behandel ik de vraag hoe de onderworpenheidstoets dient te worden
toegepast indien een buitenlandse dochtervennootschap inkomsten ontvangt uit een derde land
waarop een bronheffing rust. Dit kan zich bijvoorbeeld voordoen indien de betreffende
dochtervennootschap een rente- of royaltybetaling ontvangt vanuit een derde land.
De onderworpenheidstoets dient in een dergelijke situatie in beginsel plaats te vinden conform
de in paragraaf 4.2 geschetste systematiek. Hierbij kan sprake zijn van een stelselafwijking
voor zover de in het buitenland toegepaste verrekening naar Nederlandse maatstaven te ruim
is. In de parlementaire geschiedenis
401 en het besluit van 12 juli 2010
402 is in dit verband
slechts een tax sparing credit genoemd. Dit lijkt te impliceren dat geen sprake is van een
kwalificerende stelselafwijking als sprake is van een ‘reguliere verrekening’ waarbij naar
Nederlandse maatstaven ‘te veel’ bronheffing wordt verrekend, tengevolge van bijvoorbeeld
soepeler limieten. In het kader van de praktische hanteerbaarheid van de
onderworpenheidstoets spreekt deze benadering mij aan. Als het nominale tarief ten minste
10% bedraagt én geen sprake is van stelselafwijkingen, leidt verrekening van reguliere
bronheffing dus niet tot bijzondere vraagpunten in relatie tot de onderworpenheidstoets.
Vraagpunten kunnen zich wel voordoen als aan genoemde voorwaarden niet is voldaan, en de
belastingplichtige aan de hand van een omrekening van de buitenlandse belastinggrondslag
naar Nederlandse maatstaven aannemelijk wil maken dat sprake is van een reële heffing van
winstbelasting.
Zoals besproken in paragraaf 4.3.4 maken de ontvangen inkomsten deel uit van de winst van
het betreffende lichaam waarover een reële heffing wordt vereist. Tengevolge van de
401 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 64.
402 Besluit 12 juli 2010, nr. DGB2010/2154M, Stcrt. nr. 11 223, VN 2010/36.2, onderdeel 1.11.1.5.110
verrekening van bronbelasting wordt echter slechts beperkt winstbelasting geheven over de
betreffende inkomsten. De geheven bronbelasting mag niet in aanmerking worden genomen
als kwalificerende belastingdruk, aangezien slechts winstbelastingen meetellen.
403 Hierdoor
dreigt een onevenwichtigheid te ontstaan: over het volledige inkomensbestanddeel wordt een
heffing vereist, terwijl de buitenlandse belastingdruk slechts beperkt in aanmerking mag
worden genomen. Deze problematiek deed zich meer pregnant voor onder de van 1 januari
2007 tot en met 31 december 2009 geldende onderworpenheidstoets, aangezien destijds per
definitie een omrekening van de buitenlandse winst naar Nederlandse maatstaven was vereist.
De wetgever heeft in de parlementaire geschiedenis van de Wet werken aan winst aangegeven
deze onevenwichtigheid te willen oplossen door de buitenlandse winstbelasting in beginsel in
aanmerking te nemen vóór verrekening van bronbelasting. Als de buitenlandse voorkoming
naar Nederlandse maatstaven te soepel is, wordt de belastingdruk vastgesteld op de
winstbelasting ná voorkoming vermeerderd met de ingehouden bronheffing.
404 Deze
benadering berust naar mijn mening op een onjuist uitgangspunt, aangezien hierdoor niet
altijd de daadwerkelijke belastingdruk in aanmerking wordt genomen. Dit kan met name tot
onevenwichtigheden leiden als sprake is van een tax sparing credit of van niet verrekenbare
bronheffing.
Ingeval van een tax sparing credit geldt het volgende. Als de tax sparing credit ook naar
Nederlandse maatstaven zou zijn verleend, wordt de buitenlandse belastingdruk vastgesteld
op de buitenlandse winstbelasting vóór voorkoming. Deze belastingdruk is hoger dan de
feitelijke belastingdruk (winstbelasting ná voorkoming vermeerderd met de daadwerkelijk
ingehouden bronbelasting). Dit is mijns inziens niet terecht. De tax sparing credit in het
verdrag tussen het dochterland en het bronland is een aangelegenheid tussen beide landen ter
stimulering van de onderlinge economische betrekkingen. Deze faciliteit hoeft mijns inziens
niet een bredere uitwerking te hebben in die zin dat voor de toepassing van de Nederlandse
onderworpenheidstoets ook niet-betaalde belasting in aanmerking mag worden genomen. Ook
het feit dat Nederland in een andere situatie, namelijk bij een rechtstreekse lening vanuit
Nederland aan het bronland, eveneens een tax sparing credit zou hebben verleend,
rechtvaardigt mijns inziens niet dat de belastingdruk van de dochtervennootschap op een
hoger bedrag wordt vastgesteld dan de feitelijk betaalde belasting.
Uit de tekst van artikel 13 lid 11 onderdeel a Wet Vpb 1969 vloeit mijns inziens voort dat de
daadwerkelijke buitenlandse belastingdruk doorslaggevend is. Het meetellen van niet-betaalde
belasting sluit ook niet aan bij de strekking van de deelnemingsverrekening, namelijk het
voorkomen dat laagbelaste inkomsten uit mobiel kapitaal via de Nederlandse
deelnemingsvrijstelling onbelast kunnen worden genoten. Een buitenlandse stimulans in de
vorm van bijvoorbeeld een tax holiday wordt evenmin gerespecteerd bij toepassing van de
deelnemingsvrijstelling.
Ingeval van een niet-verrekenbare bronbelasting geldt het volgende. Deze bronbelasting
verhoogt de feitelijke belastingdruk op de inkomsten. Aangezien bij toepassing van
bovengenoemde hoofdregel slechts de winstbelastingheffing in het land van vestiging van de
dochtermaatschappij in aanmerking mag worden genomen, wordt de belastingdruk op een te
laag niveau vastgesteld. Ook dit is mijns inziens niet terecht.
Voorts kunnen zich verschillende arbitraire effecten voordoen. Indien de buitenlandse
voorkomingssystematiek naar Nederlandse maatstaven (iets) te soepel is, wordt de
buitenlandse belastingdruk op een andere wijze vastgesteld (met mogelijk een groot effect).
Gezien het bovenstaande dient mijns inziens de kwalificerende buitenlandse belastingdruk per
definitie te worden vastgesteld op de daadwerkelijke belastingdruk, ofwel de optelsom van de
403 Zie paragraaf 4.3.3.
404 Zie onder meer Kamerstukken I, 2006-2007, 30 572, H, blz. 4. De hier weergegeven benadering is nogmaals vastgelegd in
onderdeel 1.10.1.5. van het besluit van 26 februari 2008, nr. CPP2008/257M, Stcrt. 2008, 47, VN 2008/13.9. Dit besluit is ingetrokken in het
Besluit 12 juli 2010, nr. DGB2010/2154M, Stcrt. nr. 11 223, VN 2010/36.2, onderdeel 12.111
winstbelastingdruk ná voorkoming vermeerderd met de buitenlandse bronbelasting.
405 Dit is
dezelfde systematiek als in vaste inrichtingssituaties.
406 Ik pleit ervoor dat deze benadering
wordt vastgelegd in een besluit.
4.5.6 Deelneming in hybride entiteit
De situatie kan zich voordoen dat een in Nederland vennootschapsbelastingplichtig lichaam
direct deelneemt in een hybride buitenlandse entiteit. Als naar Nederlandse maatstaven sprake
is van een deelnemingsrelatie, terwijl in de optiek van het betreffende buitenland sprake is van
een transparante entiteit, doet zich de vraag voor of de belastingheffing over het resultaat van
de entiteit meetelt voor de onderworpenheidstoets.
Het betreffende buitenland zal de belastingaanslag ter zake van het door de hybride entiteit
behaalde resultaat niet opleggen aan deze entiteit, maar aan de participanten van deze entiteit.
Aangezien op basis van de onderworpenheidstoets de belastingdruk wordt getoetst bij het
lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming heeft (zie paragraaf 4.3.2) ofwel in casu
de hybride entiteit, wordt de betaalde belasting op basis van de wettekst niet in aanmerking
genomen. Eenzelfde problematiek was ook vóór de invoering van de Wet werken aan winst
aan de orde met betrekking tot het toenmalige subjectieve onderworpenheidsvereiste. In de
hierboven beschreven situatie was met betrekking tot een deelneming in een hybride entiteit
in beginsel niet voldaan aan het subjectieve onderworpenheidsvereiste, zodat de
deelnemingsvrijstelling op de hybride entiteit niet zou kunnen worden verkregen.
407 In de
periode vóór 2007 was hierbij echter het besluit van 18 december 2004
408 van belang. Op
grond van dit besluit werd, onder een aantal voorwaarden, geacht te zijn voldaan aan de
toenmalige onderworpenheidstoets. Tijdens de parlementaire behandeling van het
wetsvoorstel Wet werken aan winst heeft de staatssecretaris zich op het standpunt gesteld dat
een dergelijke goedkeuring onder de nieuwe wetgeving niet langer nodig was. Deze
benadering was mijns inziens niet juist, onder meer omdat het niet past in de ratio van de
deelnemingsvrijstelling en de onderworpenheidstoets dat in de betreffende situaties geen
belang zou worden toegekend aan de feitelijke belastingdruk op de inkomsten van de hybride
entiteit. Naar mijn mening is het dan ook terecht dat een ander standpunt is ingenomen tijdens
de parlementaire behandeling van het Wetsvoorstel Overige Fiscale Maatregelen 2010,
namelijk dat “in een dergelijke situatie het lichaam voldoende (is) onderworpen als de
achterliggende belanghebbenden voldoende zijn onderworpen aan de winstbelasting van het
land waarin het desbetreffende lichaam is gevestigd.” Ik onderschrijf de opmerking van de
staatssecretaris dat “deze benadering past bij de gedachte achter de onderworpenheidstoets dat
de winst van de dochtervennootschap op adequate wijze in een winstbelasting wordt
betrokken.”
409 Op basis van het besluit van 12 juli 2010
410 kan op verzoek van
belastingplichtigen worden goedgekeurd dat in de bedoelde situatie sprake is van voldoende
onderworpenheid.
4.5.7 Toepassing van de onderworpenheidstoets als sprake is van fiscale verliezen
4.5.7.1 Inleiding
405 Ook de redactie van Vakstudie Nieuws is voorstander van deze benadering. Ik verwijs naar VN 2007/35.18.
406 Voor een uitgebreidere analyse, inclusief diverse cijfervoorbeelden, verwijs ik naar A.W. Hofman, Toepassing van de
onderworpenheidstoets op een deelneming die belastingverrekening toepast, Maandblad Belasting Beschouwingen 2008/285.
407 Ter verduidelijking merk ik op dat vóór 1 januari 2007 de deelnemingsvrijstelling slechts kon worden verkregen indien sprake was van
subjectieve onderworpenheid. Anders dan onder de huidige wetgeving kon de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing zijn indien bij het
ontbreken van subjectieve onderworpenheid werd voldaan aan vereisten omtrent de bezittingen van de deelneming of het oogmerk waarmee
de deelneming werd gehouden.
408 Besluit Staatssecretaris van Financiën van 18 december 2004, nr. CPP2004/1304M, VN 2005/5.13. Dit besluit is ingetrokken in het
besluit van van 26 februari 2008, nr. CPP2008/257M, onderdeel 12, VN 2008/13.9.
409 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 64
410 Besluit 12 juli 2010, nr. DGB2010/2154M, Stcrt. nr. 11 223, VN 2010/36.2, onderdeel 1.11.1.5.112
Zoals besproken vereist de onderworpenheidstoets een reële heffing van winstbelasting. In
een verliesjaar is van een heffing van winstbelasting uiteraard geen sprake, zodat de vraag op
komt hoe de onderworpenheidstoets dient te worden toegepast.
Hierna ga ik in paragraaf 4.5.7.2 eerst in op de toepassing van de onderworpenheidstoets in
een verliesjaar, daarna bespreek ik in paragraaf 4.5.7.3 de toetsing in een jaar waarin een
verlies wordt verrekend.
4.5.7.2 Toetsing in een verliesjaar
Indien het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt in enig jaar een fiscaal
verlies lijdt, vindt de onderworpenheidstoets in beginsel plaats conform de reguliere
systematiek zoals beschreven in paragraaf 4.2. Als het betreffende lichaam is onderworpen
aan een winstbelasting met een regulier nominaal tarief van ten minste 10% en geen sprake is
van een stelselafwijking, is voldaan aan de onderworpenheidstoets. Indien aan deze
voorwaarden niet is voldaan, kan als tegenbewijs een beperkte of volledige herrekening van
de grondslag plaatsvinden. In verliessituaties doet zich vervolgens de complicatie voor dat een
vergelijking tussen de buitenlandse belastingdruk en een naar Nederlandse maatstaven reële
heffing over de herrekende grondslag niet zonder meer mogelijk is.
Op basis van de wettekst zou kunnen worden verdedigd dat per definitie is voldaan aan de
onderworpenheidstoets, aangezien naar Nederlandse maatstaven geen heffing zou zijn vereist
(ervan uitgaand dat ook naar Nederlandse maatstaven sprake zou zijn van een verlies). Deze
benadering is echter naar mijn mening weinig bevredigend. Ook in een jaar waarin een
lichaam waarin een deelneming wordt gehouden een fiscaal verlies lijdt kan sprake zijn van
een waardestijging van de deelneming. Er is geen aanleiding om deze waardestijging per
definitie vrij te stellen, ongeacht het fiscale regime waaraan het betreffende lichaam is
onderworpen. De waardestijging van de deelneming kan zich immers vertalen in toekomstige
winsten, en bij de belastingheffing over deze resultaten is uiteraard het lokale fiscale regime
van belang. In een verliesjaar kan hiervan niet worden geabstraheerd.
411 Daarnaast zouden
zich arbitraire schokeffecten kunnen voordoen als per definitie aan de onderworpenheidstoets
zou zijn voldaan bij een (klein) verlies naar Nederlandse maatstaven en niet bij een (kleine)
winst naar Nederlandse maatstaven.
Om bovenomschreven onevenwichtigheden te voorkomen, zou mijns inziens toepassing van
de onderworpenheidstoets in een verliesjaar dienen plaats te vinden aan de hand van de
volgende formule:
Belastbaar bedr. naar BTL maatstaven * -1
412 ≤  Belastbaar bedr. naar NL maatstaven * -1
BTL tarief in % 10
Deze formule kan met een voorbeeld als volgt worden toegelicht. Een buitenlandse
dochtervennootschap lijdt in enig jaar een verlies van 1.000. Naar Nederlandse maatstaven
zou het verlies slechts 500 bedragen. Het tarief in het buitenland bedraagt 20%. Beide
effecten (een te hoog verlies en een hoger dan vereist tarief) heffen elkaar op. Invullen van
genoemde getallen in de formule leidt tot: 1.000 / 20 ≤ 500/10, zodat de formule in evenwicht 
is (de uitkomst is aan beide zijden 50). Als het verlies naar Nederlandse maatstaven 400 zou
411 Uit de parlementaire geschiedenis van het wetsvoorstel Wet werken aan winst kan worden afgeleid dat het ook niet de bedoeling van de
wetgever is om in een verliesjaar te abstraheren van het normaliter geldende tarief. Hoewel deze toelichting betrekking had op deze
onderworpenheidstoets zoals deze gold in de periode 2007-2009 kan de strekking ervan ook worden betrokken op de huidige
onderworpenheidstoets. Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 59.
412 Duidelijkheidshalve: door de vermenigvuldiging met -1 wordt bij een verlies een positief getal ingevuld. Voor zover naar Nederlandse
maatstaven een verlaagd tarief zou kunnen worden toepast, dient het getal 10 in de rechterkant van de vergelijking te worden vervangen door
het betreffende verlaagde tarief.113
zijn, zou de linkerkant van de vergelijking groter zijn dan de rechterkant, zodat volgens de
formule geen sprake is van een reële heffing. In dat geval is het effect van de
grondslagafwijking (waardoor het naar Nederlandse maatstaven te hoge verlies ontstaat)
sterker dan het effect van het hoger dan vereiste tarief.
Als in het buitenland sprake is van een verlies, terwijl naar Nederlandse maatstaven sprake
zou zijn van een winst, volgt uit de formule dat sprake is van onvoldoende onderworpenheid.
Ik pleit ervoor dat bovenstaande benadering wordt vastgelegd in een besluit.
4.5.7.3 Toetsing in een verrekeningsjaar
Ook in een jaar waarin een verlies wordt verrekend, geldt dat is voldaan aan de
onderworpenheidstoets indien het reguliere nominale tarief ten minste 10% bedraagt en er
geen sprake is van relevante stelselafwijkingen. Naar mijn mening dient hierbij ook te worden
getoetst of het verrekende verlies een relevante stelselafwijking bevat. Hoewel het verlies naar
mijn mening ook in het jaar van ontstaan dient te worden getoetst (zie voorgaande paragraaf)
kan hiermee niet worden volstaan. De opbouw van een fiscaal verlies creëert immers in feite
een ‘tax buffer’ tengevolge waarvan in de jaren waarin het verlies wordt benut, geen of
minder belasting hoeft te worden betaald. Er zouden onevenwichtigheden ontstaan indien in
het jaar van verrekening geen rekening zou worden gehouden met eventuele
stelselafwijkingen in het verrekende verlies.
413 Een verschil in verliesverrekeningstermijnen
kwalificeert overigens niet als een stelselafwijking.
414
Indien sprake is van een te laag nominaal tarief of van een stelselafwijking in het jaarresultaat
of in het verrekende verlies, kan een (al dan niet beperkte) herrekening noodzakelijk zijn om
aan te tonen dat sprake is van voldoende onderworpenheid. Op basis van de parlementaire
geschiedenis is aan de tegenbewijsregeling voldaan indien sprake is van een heffing van ten
minste 10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastinggrondslag.
415 Op basis
van artikel 7 lid 1 en lid 2 Wet Vpb 1969 wordt de belastinggrondslag, ofwel het belastbare
bedrag, naar Nederlandse maatstaven bepaald door de winst te verminderen met de
verrekenbare verliezen. Dit houdt in dat bij toepassing van de tegenbewijsregeling in het
verrekeningsjaar dient te worden getoetst in hoeverre het verlies dat wordt verrekend, een
naar Nederlandse maatstaven acceptabel verlies is.
416, 417 Hoewel dit naar mijn mening terecht
is (zie hierboven), ben ik er, zoals besproken in paragraaf 4.2.3, voorstander van dat tijdelijke
verschillen die geen wezenlijke impact hebben op de onderworpenheid, bij deze toetsing
buiten aanmerking kunnen blijven.
Indien een ‘fout’ verlies wordt teruggewenteld naar een eerder jaar kan het bovenstaande
onder omstandigheden betekenen dat achteraf wordt geconstateerd dat in het betreffende jaar
niet is voldaan aan de onderworpenheidstoets. Dit kan aanleiding geven tot correcties op door
de Nederlands belastingplichtige moedervennootschap reeds ingediende aangiften en
eventueel tot navordering.
413 In extremo zouden landen door middel van een naar Nederlandse maatstaven niet-acceptabele aftrekpost en een daarmee gepaard gaand
fiscaal verlies, in feite een tax holiday aan belastingplichtigen kunnen toekennen, terwijl in de jaren waarin de ‘tax holiday’ wordt benut aan
de onderworpenheidstoets zou kunnen zijn voldaan bij een voldoende hoog nominaal belastingtarief en het ontbreken van verdere
stelselafwijkingen.
414 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 63.
415 Zie onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 63.
416 Zie ook Eerste Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 128 enz., E, blz. 10. Mijns inziens is aannemelijk dat deze toetsing mede de vraag
betreft of het verrekende verlies naar Nederlandse maatstaven onder artikel 20 lid 4 Wet Vpb 1969 of artikel 20a Wet Vpb 1969 zou vallen.
In andere zin N.H. de Vries, Cursus Belastingrecht, deel Vennootschapsbelasting, 2.4.3.B.e4.V.
417 Tijdens de parlementaire behandeling van de Wet Vpb 2007 is aangegeven dat onder de wetgeving zoals deze gold in de periode 2007-
2009 een verlies in het jaar van verrekening niet behoefde te worden getoetst. Deze benadering onderschrijf ik dus niet. Zie hierover nader
paragraaf 4.6.4.114
Tot slot van deze paragraaf een kort voorbeeld over de toepassing van de
onderworpenheidstoets in verliesverrekeningssituaties op basis van de in voorgaande
paragraaf genoemde formule.
Een dochtermaatschappij van een in Nederland Vpb-plichtige vennootschap is onderworpen
aan een winstbelasting naar een tarief van 10%. In jaar 1 wordt naar Nederlandse maatstaven
een resultaat behaald van 3.000. Tengevolge van een naar Nederlandse maatstaven niet
acceptabele aftrekpost van 8.000 wordt een buitenlands verlies van 5.000 opgebouwd. In jaar
2 bedraagt het resultaat 7.000. Het verlies wordt verrekend, zodat over slechts 2.000 belasting
wordt betaald.
De toetsing werkt dan als volgt uit. In jaar 1 wordt op basis van de in voorgaande paragraaf
genoemde formule niet voldaan aan de onderworpenheidstoets. Er wordt immers een heffing
vereist van ten minste 300, terwijl in het buitenland niet wordt geheven. Ook in jaar 2 wordt
niet voldaan aan de onderworpenheidstoets. Er wordt immers een heffing vereist van 700,












Jaar 1 3.000-8.000=-5.000 3.000 0 300 Nee
Jaar 2 7.000-5.000=2.000 7.000 200 700 Nee
Totaal 2.000 (na carryback) 10.000 200 1.000
Indien de aftrekpost van 8.000 naar Nederlandse maatstaven wel acceptabel zou zijn, zou
zowel in jaar 1 als in jaar 2 aan de onderworpenheidstoets zijn voldaan.
4.5.8 Toepassing onderworpenheidstoets bij fiscale eenheid of group relief
4.5.8.1 Inleiding
In de voorgaande paragraaf is de toepassing van de onderworpenheidstoets besproken indien
het jaarresultaat van het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming heeft, wordt
verrekend met een resultaat van hetzelfde lichaam uit een ander jaar. Daarnaast bestaat de
mogelijkheid dat het jaarresultaat van het lichaam wordt verrekend met resultaten van andere
lichamen. In deze paragraaf ga ik in op de vraag hoe de onderworpenheidstoets in dergelijke
gevallen dient te worden toegepast.
Paragraaf 4.5.8.2 en paragraaf 4.5.8.3 betreffen achtereenvolgens de toepassing van de
onderworpenheidstoets indien sprake is van een group reliefregeling of -contributionregeling
of van een fiscale eenheidsregime.
4.5.8.2 Group relief en group contribution
In een group reliefregeling mag een vennootschap haar eigen negatieve resultaat overdragen
aan een kwalificerende groepsvennootschap. Bij een group contributionregeling mag een
positief resultaat worden overgedragen. De betrokken vennootschappen blijven zelfstandig
belastingplichtig; er vindt geen fiscale consolidatie plaats.
418
418 R. Houtveen en T. Klik, De beleggingsdeelneming en buitenlandse consolidatieregimes, WFR 2009/839, paragraaf 2.4 gaan meer
uitgebreid in op de verschillen tussen een group reliefregeling en een consolidatieregime.115
In het besluit van 12 juli 2010 is - in lijn met de parlementaire geschiedenis - aangegeven dat
een verliesoverdracht in het kader van een Engelse group reliefregeling op zichzelf niet
kwalificeert als een stelselafwijking, zodat niet hoeft te worden getoetst of de Nederlandse
wetgeving eenzelfde regeling voor verliesoverdracht bevat.
419 Deze benadering, waarbij een
buitenlandse equivalent van een Nederlandse regeling wordt gerespecteerd, is naar mijn
terecht en consistent met hetgeen in paragraaf 4.2.2 is beschreven inzake
renteaftrekbeperkingen. Voorts is in het besluit van 12 juli 2010 en de parlementaire
geschiedenis aangegeven dat dient te worden beoordeeld in hoeverre het overgedragen verlies
verband houdt met een stelselafwijking.
420 Ook dit is naar mijn terecht. Het zou immers
ongerijmd zijn dat bijvoorbeeld een aftrekbare ‘10a-rentelast’ op niveau van de
dochtermaatschappij zou moeten worden aangemerkt als een stelselafwijking, terwijl de
overdracht van een verlies van een zustervennootschap dat is ontstaan door een ‘10a-
rentelast’, zonder meer zou worden geaccepteerd.
421
Als het overgedragen verlies geen relevante stelselafwijking bevat, en ook overigens geen
sprake is van relevante stelselafwijkingen én het winstbelastingtarief ten minste 10% is, wordt
voldaan aan de onderworpenheidstoets (zie paragraaf 4.2.2). Indien het overgedragen verlies
een relevante stelselafwijking bevat, zal bij toepassing van de tegenbewijsregeling een
beperkte herrekening van het overgedragen verlies moeten plaatsvinden.
422 Indien sprake is
van een te laag nominaal tarief zal bij toepassing van de tegenbewijsregeling een volledige
omrekening van het overgedragen verlies moeten plaatsvinden.
Hoewel bovenstaande benadering, die is gebaseerd op de wettelijke systematiek en de
gegeven toelichtingen tijdens de parlementaire behandeling, naar mijn mening theoretisch
juist is, pleit ik voor soepelheid in de uitvoeringssfeer om te voorkomen dat de praktijk wordt
geconfronteerd met zeer complexe en onder omstandigheden welhaast onuitvoerbare
exercities. De exacte samenstelling van het overgedragen verlies zal immers niet altijd
eenvoudig zijn vast te stellen. Ik pleit er daarom voor dat (1) een toetsing van het
overgedragen verlies beperkt blijft tot situaties waarin aannemelijk is dat een ‘fout’ verlies
wordt overgedragen en (2) het overgedragen verlies ook bij een volledige herrekening slechts
behoeft te worden gecorrigeerd voor grondslagafwijkingen die gevolgen hebben voor de
belastingheffing over passief inkomen.
Voor de praktijk is mijns inziens van belang dat deze benadering in een besluit wordt
vastgelegd.
In het besluit van 12 juli 2010 is eveneens aangegeven dat de Zweedse group contribution
regeling op zichzelf niet leidt tot onvoldoende onderworpenheid. Aannemelijk is dat ook dan
dient te worden getoetst of de overgedragen winst een stelselafwijking bevat, zodat wordt
gewaarborgd dat de winst afdoende in de belastingheffing wordt betrokken bij het
‘ontvangende’ lichaam . Bovenstaande opmerkingen over de group reliefregeling zijn mutatis
mutandis van overeenkomstige toepassing.
419 Zie hierover Besluit 12 juli 2010, nr. DGB2010/2154M, Stcrt. nr. 11 223, VN 2010/36.2, onderdeel 1.11.1.1 en Tweede Kamer,
vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 63 en Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 34 en 35.
420 Mijns inziens betreft het hier slechts stelselafwijkingen die van invloed zijn op de belastingheffing over passief inkomen. Zie paragraaf
4.2.2.
421 Op basis van onder meer het besluit van 26 februari 2008, nr. CPP2008/257M, Stcrt. Nr. 47, VN 2008/13.9, onderdeel 1.10.1.1, werd
onder de wetgeving zoals deze gold in de periode 2007-2009 het overgedragen verlies niet getoetst.
422 In genoemde parlementaire geschiedenis en het Besluit van 12 juli 2010 wordt overigens ten onrechte gesuggereerd dat bij de overdracht
van een ‘fout’ verlies per definitie sprake is van onvoldoende onderworpenheid. Op basis van de systematiek zoals geschetst in de overige
parlementaire geschiedenis is mijns inziens echter voldoende helder dat ook in dit geval de mogelijkheid bestaat om tegenbewijs te leveren
op basis van een beperkte of volledige herrekening van de buitenlandse belastinggrondslag. Zie hierover ook de aantekening van de redactie
van Vakstudie Nieuws bij onderdeel 1.11.1.1 van het besluit van 12 juli 2010 in VN 2010/36.2 en L.A. Lutz en W.C.M. Martens, Het nieuwe
besluit deelnemingsvrijstelling 2010, Maandblad Belastingbeschouwingen 2010/365, paragraaf 2.2.116
Hoewel het besluit aangeeft dat slechts de Engelse group reliefregeling en de Zweedse group
contributionregeling zijn beoordeeld, is aannemelijk dat het bovenstaande van
overeenkomstige toepassing is op soortgelijke regelingen van andere landen.
423
4.5.8.3 Fiscale eenheid
Bij de samenloop tussen de onderworpenheidstoets en een (buitenlands) fiscale
eenheidsregime voor de vennootschapsbelasting is het van belang om onderscheid te maken
tussen de situatie waarin het lichaam waarin de deelneming wordt gehouden
moedervennootschap is van een fiscale eenheid en de situatie waarin het betreffende lichaam
dochtervennootschap is van een fiscale eenheid.
Indien het lichaam moedervennootschap is van de fiscale eenheid verloopt de
onderworpenheidstoets in beginsel hetzelfde als bij een zelfstandig belastingplichtige
vennootschap. Als de fiscale eenheid is onderworpen aan een winstbelasting met een te laag
nominaal tarief, of als sprake is van een relevante stelselafwijking, kan tegenbewijs worden
geleverd door een – al dan niet beperkte – herrekening van de belastinggrondslag van de
fiscale eenheid naar Nederlandse maatstaven. Verschillen in het buitenlandse fiscale
eenheidsregime ten opzichte van het Nederlandse regime, kwalificeren hierbij niet als een
stelselafwijking.
424
Vervolgens is de vraag hoe de onderworpenheidstoets dient te worden toegepast indien het
lichaam waarin de belastingplichtig een deelneming houdt een dochtervennootschap is in een
buitenlandse fiscale eenheid.
425 Hierbij is in de eerste plaats van belang dat, afhankelijk van
het buitenlandse fiscale eenheidsregime, een dochtervennootschap in een fiscale eenheid
mogelijk niet subjectief belastingplichtig is. Er zou dan niet voldaan zijn aan het subjectieve
onderworpenheidsvereiste van artikel 13 lid 11 onderdeel a Wet Vpb 1969, zodat een
dergelijke dochtervennootschap per definitie niet zou kunnen voldoen aan de
onderworpenheidstoets. Aangenomen mag worden dat dit niet de bedoeling van de wetgever
is geweest, zodat ik ervoor pleit dat dit wordt verduidelijkt in een uitvoeringsbesluit.
426
Bij het toepassen van de onderworpenheidstoets op een dochtermaatschappij in een fiscale
eenheid, zijn in hoofdlijn twee situaties denkbaar.
In de eerste situatie houdt de belastingplichtige een rechtstreeks belang in een buitenlandse
dochtervennootschap. De buitenlandse dochtervennootschap heeft tevens een aandeelhouder
in het betreffende buitenland en vormt met deze buitenlandse aandeelhouder een fiscale
eenheid. Schematisch kan deze situatie als volgt worden weergegeven.
423 Singapore heeft een group reliefregeling, Finland en Noorwegen een group contribution regeling.
424 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 63. Mijns inziens dient ook bij een herrekening van de belastinggrondslag in
het kader van de tegenbewijsregeling geen betekenis te worden toegekend aan verschillen tussen het buitenlandse fiscale eenheidsregime en
het Nederlandse regime.
425 Deze situatie kan zich voordoen indien in het betreffende buitenland een aandelenbezit van minder dan 100% volstaat voor het vormen
van de fiscale eenheid of als de moedervennootschap van de fiscale eenheid een naar Nederlandse maatstaven transparante entiteit is (zie
hierna). Daarnaast is het Papillon-arrest van het HvJ EU van belang waarin het Hof heeft aangegeven dat een in hetzelfde land gevestigde
grootmoeder- en kleindochtervennootschap een fiscale eenheid moeten kunnen vormen, ongeacht de vestigingsplaats van de ‘tussenliggende’
vennootschap. HvJ EU 27 november 2008, nr. C-418/07 (Papillon), VN 2008/59.20.







In bovenbeschreven situatie bedraagt het belastbare bedrag van de dochtervennootschap naar
Nederlandse maatstaven nihil. De resultaten worden naar Nederlandse maatstaven immers
toegerekend aan de moedervennootschap van de fiscale eenheid. Het vereisen van een reële
heffing over het aldus bepaalde belastbare bedrag van de dochtermaatschappij heeft dus
weinig zin.
Vervolgens zijn er verschillende benaderingen mogelijk om de onderworpenheidstoets alsnog
op een zinvolle wijze toe te passen. In een eerste benadering wordt het zelfstandige resultaat
van de dochtervennootschap bepaald en wordt beoordeeld of over dit resultaat bij zelfstandige
belastingplicht een reële heffing verschuldigd zou zijn. Deze benadering heeft niet mijn
voorkeur, want aldus wordt geabstraheerd van het feit dat over het zelfstandige resultaat van
de dochtervennootschap mogelijk effectief geen of minder belastingheffing verschuldigd is
vanwege verrekening met andere fiscale eenheidsresultaten. Dit gegeven is wel van belang bij
het vaststellen van de feitelijke belastingdruk op de inkomsten van de dochtervennootschap.
In een alternatieve benadering wordt, evenals in de situatie waarin het lichaam waarin de
deelneming wordt gehouden de moedervennootschap is van de fiscale eenheid, beoordeelt of
de door de fiscale eenheid verschuldigde winstbelasting overeenkomt met een reële heffing
naar Nederlandse maatstaven. Deze benadering is mijns inziens in overeenstemming met de
parlementaire geschiedenis. Tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel Wet
werken aan winst is gesteld dat “de effectieve druk op de fiscale winst van de
beleggingsdochter namelijk mede wordt bepaald door de resultaten van eventuele gevoegde
maatschappijen.”
427 Hoewel deze opmerking werd gemaakt in het kader van de toepassing
van de onderworpenheidstoets op de moedervennootschap van een fiscale eenheid, is de
achterliggende ratio ook van toepassing op de dochtervennootschap van een fiscale eenheid.
Echter, ook deze benadering heeft vanuit theoretisch oogpunt niet mijn voorkeur. Door een
toetsing op niveau van de fiscale eenheid, wordt namelijk per definitie het resultaat en de
belastingheffing hierover van andere fiscale eenheidsmaatschappijen in de toetsing betrokken.
Mijns inziens is het terecht om rekening te houden met verliezen van andere maatschappijen
die de feitelijke belastingdruk op het resultaat van de deelneming verminderen.
Het is naar mijn mening echter niet terecht om aan een stelselafwijking bij een andere per
saldo winstgevende fiscale eenheidsvennootschappen gevolgen te verbinden bij toepassing
van de onderworpenheidstoets op de betreffende deelneming. Deze stelselafwijking leidt
immers niet tot een lagere belastingdruk op resultaten die aan de belastingplichtige ten goede
kunnen komen.
In een theoretisch zuivere benadering zou mijns inziens in eerste instantie moeten worden
getoetst of bij zelfstandige belastingplicht over het resultaat van de dochtermaatschappij een
reële heffing zou zijn verschuldigd. Als er geen sprake is van fiscale verliezen binnen de
fiscale eenheid, wordt de positie van overige maatschappijen niet in de beschouwing
betrokken. Als er wel sprake is van verliezen, dienen verliezen die leiden tot een verlaging
427 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 36.
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van de belastingdruk op het resultaat van de dochtermaatschappij te worden getoetst. Deze
benadering komt overeen met de toepassing van de onderworpenheidstoets ingeval van
verliesoverheveling uit hoofde van een group relief regeling (zie paragraaf 4.5.8.2).
Complexiteit in het geval van een fiscale eenheid is echter dat over het algemeen niet
eenduidig kan worden vastgesteld of het verlies van een maatschappij wordt verrekend met de
winst van het lichaam waarop de onderworpenheidstoets wordt toegepast, dan wel met de
winst van een ander lichaam. Een praktische insteek hierbij zou denkbaar zijn, waarbij de
toerekening van verliezen op een voor de belastingplichtige zo gunstig mogelijke wijze mag
plaatsvinden, tenzij op het basis van het betreffende buitenlandse regime eenduidig kan
worden vastgesteld dat een andere toerekening de juiste is.
Aangezien bovenomschreven theoretisch zuivere benadering complex is in de uitvoering, is
mijns inziens voorstelbaar dat in de praktijk een benadering wordt gehanteerd waarbij de
belastingdruk van de fiscale eenheid een belangrijk ijkpunt vormt.
De tweede mogelijkheid waarin een Nederlandse vennootschap een deelneming houdt in een
dochtervennootschap in een buitenlandse fiscale eenheid, betreft de situatie waarin de
Nederlands belastingplichtige vennootschap participeert in een hybride entiteit die naar
Nederlandse maatstaven transparant is. Naar buitenlandse maatstaven is deze maatschappij
non-transparant en moedervennootschap van een fiscale eenheid. De hybride entiteit houdt de
aandelen in een dochtermaatschappij. Vanuit Nederlandse optiek wordt bij de
moedermaatschappij een deelneming herkend in de dochtermaatschappij.
428 Schematisch kan
deze situatie als volgt worden weergegeven.
In bovenbeschreven situatie kan sprake zijn van een stelselafwijking op het niveau van de
hybride entiteit. Conform hetgeen hiervoor is beschreven, kan deze stelselafwijking
tengevolge van de buitenlandse fiscale eenheid gevolgen hebben voor de belastingdruk op de
resultaten van de dochtervennootschap. Dit kan leiden tot onvoldoende onderworpenheid.
429
In het besluit van 12 juli 2010 is aangegeven dat op verzoek kan worden goedgekeurd dat in
de beschreven situatie toch sprake is van voldoende onderworpenheid.
430Deze
goedkeuringsmogelijkheid is opmerkelijk. De goedkeuring lijkt er toe te leiden dat kan
worden geabstraheerd van het effect dat de stelselafwijking op het niveau van de hybride
entiteit heeft op de belastingdruk over de resultaten van de dochtermaatschappij. Het strookt
echter niet met de ratio van de onderworpenheidstoets dat aan de toets is voldaan als de
428 Hierbij ga ik ervan uit dat de hybride entiteit geen vaste inrichting heeft in het buitenland, zodat geen voorkoming van dubbele belasting
wordt verleend terzake van het inkomen van de hybride entiteit.
429 Zie hierover Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 65.










resultaten van de dochtermaatschappij feitelijk onvoldoende worden belast. Ook ingeval van
een group reliefregeling (zie voorgaande paragraaf) dient te worden getoetst in hoeverre een
stelselafwijking van een andere entiteit tengevolge van een verliesoverdracht gevolgen heeft
voor de belastingdruk op het resultaat van het lichaam waarin de belastingplichtige een
deelneming heeft. Een analoge toepassing op de hierboven beschreven situatie ligt voor de
hand. De toepassing van de onderworpenheidstoets in deze situatie en de genoemde
goedkeuring dienen mijns inziens dan ook door de besluitgever nader te worden overdacht.
4.6 De onderworpenheidstoets in de periode 2007-2009
4.6.1 Inleiding
In de periode van 1 januari 2007 tot en met 31 december 2009 vereiste de
onderworpenheidstoets dat het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming hield,
was onderworpen aan een winstbelasting die resulteerde “in een heffing van ten minste 10%
over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst”. Een omrekening van de
buitenlandse belastinggrondslag was dus per definitie vereist, en was niet – zoals onder de
huidige wetgeving – beperkt tot situaties waarin de tegenbewijsregeling werd toegepast
vanwege een te laag tarief en/of een relevante stelselafwijking.
In paragraaf 4.6.2 behandel ik het onder de voormalige onderworpenheidstoets centraal
staande begrip “naar Nederlandse maatstaven”. Vervolgens ga ik in paragraaf 4.6.3 en 4.6.4 in
op de toepassing van de voormalige onderworpenheidstoets in situaties waarin sprake was van
een vaste inrichting of van verliesverrekening.
4.6.2 Omrekening van de buitenlandse belastinggrondslag naar Nederlandse maatstaven
De vanaf 2007 tot en met 2009 geldende onderworpenheidstoets vereiste een omrekening van
de buitenlandse winst naar Nederlandse maatstaven. Bij een strikte toepassing zou dit vereiste
zeer complex en voor de praktijk zeer belastend zijn.
Uit de parlementaire geschiedenis van het wetsvoorstel Wet werken aan winst kwam een
gemêleerd beeld naar voren over de vraag in hoeverre alle Nederlandse fiscale bijzonderheden
moesten worden meegenomen bij het vaststellen van de naar Nederlandse maatstaven
bepaalde belastbare winst van een buitenlandse dochtervennootschap. Uitlatingen waarin een
gedetailleerde omrekening werd vereist
431, werden afgewisseld met uitlatingen waarin een
meer globale benadering werd voorgestaan.
432
In onderdeel 1.10.1.4 van het besluit van 26 februari 2008
433 was de staatssecretaris streng in
de leer en werd vereist dat “de naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst (werd)
vastgesteld mede met inachtneming van alle (cursivering AWH) bijzondere regels die in
Nederland gelden.”
De uitvoeringspraktijk werd aldus belast met een nagenoeg onuitvoerbare
onderworpenheidstoets. Voorstellen aan de regering om de effectieve belastingdruk te toetsen
door middel van een praktisch meer hanteerbare methodiek, werden terzijde geschoven.
De CDA-fractie suggereerde om bij de toetsing aan te knopen bij een statutair tarief van 10%
en daarbij slechts een uitzondering te maken voor preferentiële regimes. Dit voorstel werd
431 Zie onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 34.
432 Zie onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 59. Hier werd gesteld dat bij een vergelijkbare buitenlandse
grondslagbepaling en een reële winstbepaling vanuit Nederlandse optiek, een tarief van 10% voldoende zou zijn om niet te worden
aangemerkt als laagbelast. Zie ook VN 2006/30.3. Zie tevens Tweede Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, nr. 13, blz. 43. Hier stelde de
Minister onder meer dat de inspecteur niet “zal hoeven om te kijken naar een bedrijf in Frankrijk of Duitsland omdat wij weten dat het
belastingregime daar niet erg afwijkt van het Nederlandse”.
433 Besluit van 26 februari 2008, nr. CPP2008/257M, Stcrt. Nr. 47, VN 2008/13.9. Dit besluit is ingetrokken in het Besluit 12 juli 2010, nr.
DGB2010/2154M, Stcrt. nr. 11 223, VN 2010/36.2, onderdeel 12.120
niet overgenomen omdat het “zeer lastig” en “mogelijk stigmatiserend” zou zijn om aan te
geven welke preferentiële regimes tot onvoldoende onderworpenheid leiden.
Daarnaast is van verschillende zijden de suggestie gedaan om als criterium te nemen
winstbepalingsstelsels die niet evident uit de pas lopen bij hetgeen gebruikelijk is binnen de
OESO.
434 Ook deze suggestie is niet overgenomen, overigens zonder expliciete motivering.
Mogelijk speelde een rol dat ook een dergelijk criterium geen volledige zekerheid biedt,
omdat in voorkomende gevallen zou moet worden beoordeeld of een winstbepalingsstelsel
evident uit de pas loopt bij hetgeen gebruikelijk is binnen de OESO. Een belangrijker
overweging was waarschijnlijk dat binnen OESO-verband sprake kan zijn van een
belastingheffing die resulteert in een effectief tarief dat lager is dan 10%. Kennelijk wenste de
regering vast te houden aan een minimaal effectief tarief van 10%.
Gezien de aandacht die er al vroegtijdig is geweest voor de uitvoeringsproblemen is het te
betreuren dat de fiscale praktijk zich drie jaar lang
435 heeft moeten behelpen met een feitelijk
onuitvoerbare toets. Dit klemt te meer daar in de Memorie van Toelichting in het wetsvoorstel
Wet werken aan winst een beschrijving van een onderworpenheidstoets werd gegeven die
sterk lijkt op de huidige – veel beter toepasbare – onderworpenheidstoets.
436
Tot slot van deze paragraaf nog het volgende. Bij het vaststellen van de naar Nederlandse
maatstaven bepaalde belastbare winst dienden in de periode van 2007 tot en met 2009 de
artikelen 12b Wet Vpb 1969 (de innovatiebox)
437 en 12c Wet Vpb 1969 (de rentebox ) buiten
aanmerking te blijven. Hierdoor werd ook voor innovatieboxinkomsten
438 een effectief tarief
van ten minste 10%
439 vereist.
440 Dit leidde tot de bijzondere situatie dat in het kader van de
onderworpenheidstoets de heffing die voortvloeide uit de toepassing van een Nederlandse
faciliteit niet afdoende werd geacht. Vanuit de ratio van de deelnemingsverrekening was deze
keuze mijns inziens niet juist. Voor een verplaatsing van mobiel kapitaal hoeft immers niet te
worden gevreesd voor zover de betreffende inkomsten in het buitenland worden belast tegen
een tarief dat ten minste gelijk is aan het (verlaagde) tarief dat in Nederland van toepassing
zou zijn. Het is dan ook terecht dat onder de huidige wetgeving is gekozen voor een andere
benadering (zie paragraaf 4.2.4).
4.6.3 Onderworpenheidstoets in vaste inrichtingsituaties
Op basis van de onderworpenheidstoets zoals deze gold in de periode 2007 – 2009 diende de
buitenlandse winstbelasting waaraan het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming
hield, was onderworpen, te worden vergeleken met 10% over een naar Nederlandse
maatstaven bepaalde belastbare winst.
De naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst omvatte mede de winst van een
vaste inrichting van het betreffende lichaam(zie paragraaf 4.3.4). De winstbelasting die was
verschuldigd in het land van vestiging van de vaste inrichting telde mee bij het vaststellen van
de buitenlandse belastingdruk.
441 Evenals onder de huidige onderworpenheidstoets, diende in
de periode 2007-2009 dus zowel de winst van de vaste inrichting als de winstbelastingdruk
hierover in de onderworpenheidstoets te worden betrokken.
434 NOB-commentaar op wetsvoorstel Wet werken aan winst - Vpb 2007 (kamerstuknummer 30572), d.d. 27 juni 2006, NTFR 2006/925,
aanbeveling 7. Zie ook S.A.W.J. Strik, Wetsvoorstel Werken aan winst: gaat het werken?, WFR 2006/1049, paragraaf 2.4.2.
435 Plus de ‘naijleffecten’ tengevolge van compartimentering of nog niet afgewikkelde aanslagen over de jaren 2007-2009. Zie paragraaf 4.1.
436 Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 59 waar werd gesteld dat bij een vergelijkbare buitenlandse
grondslagbepaling en een reële winstbepaling vanuit Nederlandse optiek, een tarief van 10% voldoende is om niet te worden aangemerkt als
laagbelast.
437 Toen nog geheten de octrooibox.
438 De rentebox was destijds en is nog steeds nog niet in werking getreden.
439 Tot en met 31 december 2009 bedroeg het octrooiboxtarief 10%. Per 1 januari 2010 is, naast de tariefswijziging naar 5%, tevens de
benaming gewijzigd in innovatiebox.
440 Zie ook Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 36. De uitsluiting van artikel 12b en 12c Wet Vpb 1969 is overigens
ingevoerd bij nota van wijziging, zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 9.
441 Zie voor de onderbouwing, mutatis mutandis, paragraaf 4.5.3.1.121
Tijdens de parlementaire geschiedenis van het wetsvoorstel Wet werken aan winst is echter
veel verwarring gewekt. In eerste instantie werd gesteld dat de winstbelastingdruk in het
hoofdhuisland vóór voorkoming van dubbele belasting maatgevend zou zijn.
442 Deze
benadering was onevenwichtig, aangezien een heffing die niet feitelijk plaatsvond tot maatstaf
werd genomen, hetgeen zowel in het voor- als nadeel van de belastingplichtige zou kunnen
uitwerken.
443 In het vervolg van de parlementaire geschiedenis is bovenstaande passage dan
ook afgezwakt door te stellen dat “het uitgangspunt blijft (…) dat steeds een vergelijking
moet worden gemaakt met de Nederlandse belastingdruk in een vergelijkbaar geval. Ten
aanzien van de voorkoming van dubbele belasting betekent dit dat moet worden bezien of
Nederland in een vergelijkbaar geval ook een vrijstelling, verrekening of eventueel tax
sparing credit zou hebben verleend. In dat geval mag ter beoordeling van de vraag of sprake is
van een laagbelaste beleggingsdochter, de belasting dus vóór de vermindering in aanmerking
worden genomen.”
444
Voor vaste inrichtingsstructuren zou dit betekenen dat zou moeten worden bezien of de
vrijstelling die is gegeven door het hoofdhuisland ook door Nederland zou zijn verleend.
Alleen in dat geval zou als kwalificerende heffing gelden de heffing in het hoofdhuisland vóór
voorkoming.
445 Hiermee is beoogd de gevolgen van de eerdere opmerkingen te beperken,
doordat de deelnemingsvrijstelling zou kunnen worden ontzegd in situaties waarin het
hoofdhuisland een vrijstelling gaf voor vaste inrichtingsresultaten die Nederland niet zou
hebben gegeven.
Deze benadering berustte mijns inziens nog steeds op een verkeerd uitgangspunt, aangezien
slechts de winstbelastingheffing in het hoofdhuisland werd meegenomen bij toepassing van de
onderworpenheidstoets en met de heffing in het vaste inrichtingsland geen rekening werd
gehouden.
Pas na aanname van het wetsvoorstel Wet werken aan winst in zowel de Tweede als de Eerste
Kamer is de staatssecretaris in zijn beantwoording de juiste weg ingeslagen. In een brief van
10 juli 2007 is gesteld dat in vaste inrichtingssituaties de daadwerkelijke gezamenlijke
belastingdruk (na voorkoming) in hoofdhuis- en vaste inrichtingland maatgevend is.
446 De
benadering uit deze brief is nogmaals vastgelegd in het besluit van 26 februari 2008.
447, 448
Aangezien deze toelichting is gegeven na de aanname van het wetsvoorstel Wet werken aan
winst, meende de redactie van Vakstudie Nieuws dat de toelichting, voor zover werd
afgeweken van de eerder gegeven antwoorden, alleen ten gunste van belastingplichtigen kon
strekken.
449
442 Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 15.
443 Zie over de mogelijke onevenwichtige gevolgen van deze benadering ook P.J.J.M. Peeters, Laagbelaste beleggingsdeelneming en
onderworpenheidseis: iets voor een veegwet?, Weekblad Fiscaal Recht 2007/863, paragraaf 2.1.
444 Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, E, blz. 5 en 6.
445 De redactie van Vakstudie-Nieuws suggereert dat in de geciteerde passage niet bedoeld is om volledig terug te komen op de uitlatingen in
de Memorie van Antwoord, en dat slechts beoogd zou zijn om de nuancering te maken dat voor unilaterale regelingen (in tegenstelling tot
verdragen) wel de toets moet plaatsvinden of Nederland in een vergelijkbaar geval voorkoming zou hebben verleend. Mijns inziens kan deze
beperkende uitleg tekstueel niet uit de passage worden gelezen. Zie VN 2006/61.3.
446 Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, H, blz. 3 en 4.
447 Besluit van 26 februari 2008, nr. CPP2008/257M, Stcrt. Nr. 47, VN 2008/13.9, onderdeel 1.10.1.5.
448 Tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel Overige Fiscale Maatregelen 2008 is het volgende gesteld over de brief van 10
juli 2007: “Bij precieze lezing van de verschillende antwoorden op vragen over de onderworpenheidstoets in het deelnemingsregime tijdens
de verschillende fases van de parlementaire behandeling van de Wet werken aan winst, kan – zoals ook in de literatuur naar voren is
gekomen – verwarring ontstaan over de exacte reikwijdte van de onderworpenheidstoets, met name als er een regeling ter voorkoming van
dubbele belasting van toepassing is. Vandaar dat onder 4 van de brief van 10 juli 2007 is aangegeven hoe in verschillende situaties
(voorkoming met betrekking tot vaste inrichtingswinst, voorkoming met betrekking tot bronheffingen en voorkoming met betrekking tot tax
sparing credits) de onderworpenheidstoets moet worden toegepast.” De frase “kan verwarring ontstaan” is mijns inziens een understatement.
Zie Eerste Kamer, vergaderjaar 2007–2008, 31 205 en 31 206, C, blz. 38.
449 Zie VN 2007/35.18. Vergelijk ook in VN 2006/65.17 de mening van de redactie van Vakstudie Niews met betrekking tot een andere brief
van de Minister van Financiën over het wetsvoorstel die eveneens is verschenen na aanname van het wetsvoorstel Wet werken aan winst.
Ook in VN 2007/60.2 gaat de redactie van Vakstudie Nieuws in op de onduidelijke staatsrechtelijke status van de brief van 10 juli 2007.122
Ik deel deze mening niet. Een verwarrende parlementaire behandeling mag er mijns inziens
niet toe leiden dat aan de onderworpenheidstoets in vaste inrichtingssituaties een uitleg moet
worden gegeven die afwijkt van zowel de wettekst als van de ratio van de
deelnemingsverrekening.
4.6.4 Toepassing van de onderworpenheidstoets in een verrekeningsjaar
Bij toepassing van de onderworpenheidstoets in een verliesjaar deed zich in de periode 2007-
2009 mutatis mutandis dezelfde problematiek voor als onder de huidige wetgeving. Ik verwijs
hiervoor naar paragraaf 4.5.7.2.
In een jaar waarin een eerder geleden verlies werd verrekend, verliep de
onderworpenheidstoets echter geheel anders dan onder de huidige wetgeving. De huidige
onderworpenheidstoets (zie 4.5.7.3) vereist een reële heffing over het belastbare bedrag, ofwel
na verliesverrekening. De voormalige onderworpenheidstoets vereiste echter een heffing van
10% over de belastbare winst, ofwel vóór verliesverrekening (zie artikel 7 lid 3 Wet Vpb
1969).
Op basis van de wettekst werd dus een onzuivere vergelijking aangelegd, waarbij een heffing
van 10% werd vereist over het resultaat vóór verliesverrekening terwijl bij het lichaam waarin
de belastingplichtige een deelneming hield een heffing plaatsvond ná verliesverrekening. In
de parlementaire geschiedenis is gezocht naar een benadering waarin deze onevenwichtigheid
werd opgeheven. In de Nota naar aanleiding van het Verslag bij het wetsvoorstel Wet werken
aan winst is in dit verband het volgende opgemerkt: “De onderworpenheidseis houdt in dat
wordt bezien of de effectieve druk bij een beleggingsdochter minder is dan 10% over de naar
Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst. De belastbare winst is het winstbegrip
voor eventuele verliesverrekening (…). Indien bij de beleggingsdochter sprake is van
verliesverrekening (…), kan het zo zijn dat hierdoor het uiteindelijke resultaat van de heffing
bij de beleggingsdochter minder is dan 10% over de naar Nederlandse maatstaven bepaalde
belastbare winst. Het is evenwel niet de bedoeling dat een beleggingsdochter wordt
aangemerkt als laagbelaste beleggingsdochter indien zij als gevolg van eventuele
verliescompensatie in enig jaar weinig of geen belasting is verschuldigd terwijl de effectieve
winstbelastingdruk 10% of hoger zou zijn als de verliescompensatie buiten beschouwing zou
zijn gelaten.”
450
Feitelijk houdt deze opmerking in dat de onderworpenheid van het lichaam waarin de
deelneming werd gehouden, mocht worden beoordeeld voorafgaand aan de
verliesverrekening. Deze benadering was naar mijn mening niet juist. Een fiscaal verlies kan
fungeren als een ‘tax buffer’ of een ‘tax holiday’. Bij een evenwichtige toepassing van de
onderworpenheidstoets past het niet om hiervan te abstraheren in het jaar waarin de ‘tax
buffer’ of de ‘tax holiday’ wordt benut (zie ook paragraaf 4.5.7.3).
In bovengenoemde benadering uit de parlementaire geschiedenis is echter geen voorbehoud
gemaakt voor situaties waarin het betreffende verlies naar Nederlandse maatstaven niet
beschikbaar of verrekenbaar zou zijn, bijvoorbeeld omdat het verlies is ontstaan door ‘10a-
rente’, of omdat naar Nederlandse maatstaven artikel 20a Wet Vpb 1969 van toepassing zou
zijn. In de literatuur is dan ook betoogd dat de buitenlandse belastingdruk vóórafgaand aan
verliesverrekening in aanmerking mag worden genomen, ongeacht de vraag of naar
Nederlandse maatstaven ook verliesverrekening mogelijk zou zijn geweest.
451
Het ontbreken van genoemd voorbehoud strookte mijns inziens niet met de ratio van de
onderworpenheidstoets. Het zou ongerijmd zijn dat bijvoorbeeld een naar Nederlandse
maatstaven niet aftrekbaar bedrag, zoals ‘een 10a-rentebetaling’ wel zou moeten worden
450 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 35.
451 Zie hierover P.J.J.M. Peeters, Onderworpenheid als harde eis bedoeld voor de laagbelaste beleggingsdeelneming?, WFR 2007/926,
paragraaf 3.1 en Q.W.J.C.H. Kok, Eén jaar werken aan winst, MBB januari 2008, Hoofdstuk 5.123
gecorrigeerd als het een winstjaar betreft, terwijl een verlies dat is ontstaan door een ‘10a-
rentebetaling’ zou worden gerespecteerd.
Concluderend werd op basis van bovengenoemde passage uit de parlementaire geschiedenis
de onderworpenheidstoets in de periode 2007-2009 in verrekeningsjaren toegepast op een
wijze die niet strookte met de ratio van de onderworpenheidstoets en tot onevenwichtige
resultaten kon leiden.
4.7 Samenvatting en conclusies
4.7.1 De onderworpenheidstoets vanaf 1 januari 2010
1. Aan de vanaf 1 januari 2010 geldende onderworpenheidstoets is voldaan indien het
lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt, is onderworpen aan een
belasting naar de winst die resulteert in een naar Nederlandse begrippen reële heffing. Uit
de parlementaire geschiedenis blijkt dat een effectieve winstbelastingdruk van ten minste
10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastinggrondslag het uitgangspunt
is. Bij deze toetsing speelt het nominale tarief een belangrijke rol.
2. Bij een nominaal buitenlands tarief van ten minste 10% wordt geacht aan de
onderworpenheidstoets te zijn voldaan, tenzij een stelselafwijking die betrekking heeft op
passief inkomen leidt tot een effectieve druk die lager is dan 10%. Het feit dat bij een
buitenlandse dochtervennootschap een andere renteaftrekbeperking van toepassing is
(bijvoorbeeld een earningstrippingregeling) dan naar Nederlandse maatstaven zou hebben
gegolden (bijvoorbeeld een ‘10a-beperking’) kwalificeert hierbij niet als een
stelselafwijking, mits de betreffende regeling tot ten minste eenzelfde correctie leidt.
Indien, rekening houdend met de stelselafwijking, de effectieve druk minder bedraagt dan
10% heeft de belastingplichtige de mogelijkheid om aan te tonen dat de effectieve
belastingdruk bij een volledige omrekening van de buitenlandse belastinggrondslag ten
minste 10% bedraagt.
3. Indien het nominale buitenlandse tarief lager is dan 10% kan een belastingplichtige
aantonen dat het effectieve tarief ten minste 10% bedraagt. Hierbij is een volledige
omrekening van de buitenlandse grondslag vereist. Hoewel de volledige omrekening
praktisch complex is, is dit onder de huidige wetgeving mijns inzien theoretisch
gerechtvaardigd. Wel pleit ik er voor dat vanuit praktisch oogpunt wordt goedgekeurd dat
kortdurende tijdelijke verschillen bij de herrekening buiten aanmerking mogen blijven.
4. Indien inkomensbestanddelen van de buitenlandse dochtervennootschap naar Nederlandse
maatstaven onder een verlaagd tarief zouden vallen, volstaat in het kader van de
onderworpenheidstoets een buitenlandse heffing tegen hetzelfde verlaagde tarief. Ik pleit
hierbij voor een ruimhartige benadering waarbij niet wordt vereist dat een buitenlandse
faciliteit exact dezelfde voorwaarden en formaliteiten kent als de vergelijkbare
Nederlandse faciliteit.
5. Hoewel dit evident in strijd zou zijn met de bedoeling van de wetgever, kan bij een
letterlijke interpretatie van de wettekst worden betoogd dat bij een deelneming in een FBI,
een VBI of een buitenlandse beleggingsmaatschappij die bij Nederlandse belastingplicht
zou kwalificeren voor de FBI-of VBI-status, een heffing van 0% kwalificeert als een reële
heffing. Mijns inziens heeft de voorkeur dat duidelijkheidshalve aan de wettekst wordt
toegevoegd dat artikel 6a Wet Vpb 1969 en artikel 28 Wet Vpb 1969 buiten aanmerking
blijven bij de vaststelling of sprake is van een reële heffing.
6. De wettekst vereist onder meer dat het lichaam waarin de belastingplichtige een
deelneming houdt, is onderworpen aan een belasting naar de winst. Ik pleit voor een uitleg
waarbij aan dit subjectieve onderworpenheidsvereiste geen zelfstandige betekenis toekomt
en de onderworpenheid altijd in samenhang wordt bezien met de naar Nederlandse
maatstaven bepaalde belastinggrondslag.124
7. De onderworpenheidstoets vereist een reële heffing over de gehele winst van het lichaam
waarin de belastingplichtige een deelneming houdt, en dus niet slechts over de winst die
afkomstig is uit laagbelast mobiel kapitaal. Hoewel deze benadering in het kader van de
ratio van de deelnemingsverrekening minder nauwkeurig is, kan de keuze van de wetgever
vanuit praktische optiek worden gebillijkt.
8. In het kader van de onderworpenheidstoets wordt in beginsel alleen de heffing in het
betreffende boekjaar en bij het lichaam waarin de belastingplichtige de deelneming houdt
in de beschouwing betrokken en wordt met latente belastingdruk geen rekening gehouden.
Hierdoor kan de Nederlandse fiscale behandeling van inkomsten die door de
belastingplichtige worden genoten volledig los komen te staan van de onderliggende
belastingdruk. Om deze tekortkoming te ondervangen, kan een tegenbewijsregeling niet
worden gemist. Mijns inziens zou een tegenbewijsregeling moeten worden getroffen op
grond waarvan de belastingdruk op ongerealiseerd inkomen van het lichaam waarin de
belastingplichtig een deelneming houdt, in de onderworpenheidstoets kan worden
betrokken. Dit geldt alleen voor ongerealiseerd inkomen dat zal worden belast tegen een
ander tarief dan het in het betreffende jaar gerealiseerde inkomen of waarop een
grondslagafwijking van toepassing is. Bij toepassing van de tegenbewijsregeling zal een
potentiële toekomstige heffing contant moeten worden gemaakt, bijvoorbeeld tegen de op
dat moment geldende wettelijke rente.
9. Ik ben geen voorstander van een tegenbewijsregeling waarin de geconsolideerde
belastingdruk een rol speelt, aangezien dit de – met de ratio van de
deelnemingsverrekening strijdige – mogelijkheid zou bieden om laagbelast mobiel
kapitaal te verplaatsen tot het niveau van de vereiste geconsolideerde belastingdruk is
bereikt.
10. Indien het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt een vaste inrichting
heeft in een derde land, wordt een reële heffing vereist over het totaal van het hoofdhuis-
en vaste inrichtingsinkomen en mag de in beide landen betaalde winstbelasting hierbij in
aanmerking worden genomen.
Valutaresultaten kunnen er hierbij toe leiden dat in het kader van de tegenbewijsregeling
niet aan het 10%-vereiste is voldaan, ook als beide landen een winstbelastingtarief van ten
minste 10% hanteren en de vaste inrichtingswinst bepalen volgens Nederlandse
maatstaven. Om dit ongerijmde gevolg te voorkomen pleit ik ervoor dat in het kader van
de tegenbewijsregeling de heffing over het bijdrageresultaat buiten aanmerking mag
blijven indien bij het hoofdhuis wel, maar bij de vaste inrichting niet, sprake is van een te
laag nominaal tarief of een relevante stelselafwijking. Daarnaast pleit ik er voor dat
zonodig de heffing in het vaste inrichtingsland tegen de gemiddelde jaarkoers mag worden
omgerekend naar de valuta in het hoofdhuisland.
11. Als het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt, deelneemt in een
hybride entiteit is op basis van de wettelijke systematiek en de gegeven toelichtingen, het
inkomen waarover een reële heffing wordt vereist afhankelijk van de Nederlandse
kwalificatie van de hybride entiteit. In een evenwichtige benadering zou naar mijn mening
ook de buitenlandse belastingdruk die in aanmerking mag worden genomen afhankelijk
moeten zijn van de Nederlandse kwalificatie van de hybride entiteit. Op basis van de
wettekst kan een andere benadering echter niet worden uitgesloten. Ik pleit er dan ook
voor dat in een beleidsbesluit wordt vastgelegd dat de kwalificatie van de hybride entiteit
volgens Nederlandse maatstaven bepalend is voor de vraag welke belastingdruk in
aanmerking kan worden genomen bij toepassing van de onderworpenheidstoets.
12. Als het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt belastingverrekening
toepast, dient in het kader van de tegenbewijsregeling waarbij wordt aangetoond dat
ondanks een te laag nominaal tarief en/of relevante stelselafwijkingen de effectieve
belastingdruk ten minste 10% bedraagt, op basis van de parlementaire geschiedenis de
buitenlandse winstbelasting in aanmerking te worden genomen vóór verrekening van125
bronbelasting, tenzij de buitenlandse voorkoming naar Nederlandse maatstaven te soepel
is. Deze benadering leidt mijns inziens tot onevenwichtige en arbitraire uitkomsten. Mijns
inziens dient de kwalificerende buitenlandse belastingdruk per definitie te worden
vastgesteld op de daadwerkelijke belastingdruk, ofwel de optelsom van de
winstbelastingdruk ná voorkoming vermeerderd met de buitenlandse bronbelasting.
13. In het besluit van 12 juli 2010 is goedgekeurd dat bij een deelneming in een entiteit die in
het betreffende buitenland als transparant wordt beschouwd, in het kader van de
onderworpenheidstoets de belastingheffing bij de participanten in aanmerking mag
worden genomen. Deze benadering onderschrijf ik.
14. In een verliesjaar kan de tegenbewijsregeling, waarbij wordt aangetoond dat sprake is van
een effectieve belastingdruk van ten minste 10% over een naar Nederlandse maatstaven
bepaalde grondslag, niet op de reguliere wijze worden toegepast. Om onevenwichtigheden
te voorkomen, zou mijns inziens toepassing van de tegenbewijsregeling in een verliesjaar
dienen plaats te vinden aan de hand van de volgende formule:
Belastbaar bedr. naar BTL maatstaven x -1 ≤ Belastbaar bedr. naar NL maatstaven x -1
BTL tarief in % 10
15. In een jaar waarin een verlies wordt verrekend, dient mijns inziens onder meer te worden
getoetst of het verrekende verlies een relevante stelselafwijking bevat.
Indien het verrekende verlies of het ‘reguliere’ resultaat een relevante stelselafwijking
bevat, of indien sprake is van een te laag nominaal tarief, kan de tegenbewijsregeling
worden toegepast. Op basis van de parlementaire geschiedenis is aan de
tegenbewijsregeling voldaan indien sprake is van een heffing van ten minste 10% over een
naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastinggrondslag. Aangezien de
belastinggrondslag naar Nederlandse maatstaven wordt bepaald door de winst te
verminderen met de verrekenbare verliezen, houdt dit in dat in het verrekeningsjaar ook
de omvang van het verrekende verlies op basis van Nederlandse maatstaven dient te
worden getoetst. Dit is naar mijn mening terecht.
16. Indien het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt, een verlies benut
dat is overgedragen in het kader van een group reliefregeling, dient op basis van de
parlementaire geschiedenis te worden getoetst in hoeverre het overgedragen verlies
verband houdt met een stelselafwijking. In het kader van de tegenbewijsregeling voor de
effectieve belastingdruk kan het nodig zijn om het overgedragen verlies, al dan niet deels,
te herrekenen naar Nederlandse maatstaven. Hoewel dit theoretisch terecht is, pleit ik er
vanuit praktisch oogpunt voor dat (1) een toetsing van het overgedragen verlies beperkt
blijft tot situaties waarin aannemelijk is dat een ‘fout’ verlies wordt overgedragen en (2)
het overgedragen verlies ook bij een volledige herrekening slechts hoeft te worden
gecorrigeerd voor grondslagafwijkingen die gevolgen hebben voor de belastingheffing
over passief inkomen. Met betrekking tot een group contributionregeling is dit mutatis
mutandis van overeenkomstige toepassing.
17. Op een lichaam dat moedervennootschap is van een buitenlandse fiscale eenheid kan de
onderworpenheidstoets op de reguliere wijze worden toegepast.
18. Mijns inziens dient in een uitvoeringsbesluit te worden verduidelijkt dat bij toepassing van
de onderworpenheidstoets op een lichaam dat een dochtervennootschap is in een
buitenlandse fiscale eenheid, het ontbreken van subjectieve onderworpenheid niet leidt tot
het niet voldoen aan de onderworpenheidstoets.
19. Bij toepassing van de onderworpenheidstoets op een dochtervennootschap in een fiscale
eenheid is het theoretisch het meest zuiver om de positie van overige maatschappen in de
buitenlandse fiscale eenheid slechts in de beschouwing te betrekken voor zover sprake is
van verliezen die leiden tot een verlaging van de belastingdruk op het resultaat van de
dochtermaatschappij waarop de onderworpenheidstoets wordt toegepast. Om de126
uitvoeringsproblematiek te beperken is mijns inziens ook voorstelbaar dat in de praktijk
een benadering wordt gehanteerd waarbij de belastingdruk van de fiscale eenheid een
belangrijk ijkpunt vormt.
20. In het besluit van 12 juli 2010 is aangegeven dat op verzoek kan worden goedgekeurd dat
toch sprake is van voldoende onderworpenheid indien een stelselafwijking van een
hybride entiteit tengevolge van een buitenlandse consolidatie leidt tot onvoldoende
onderworpenheid bij het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming heeft. Deze
goedkeuring is opmerkelijk, aangezien het niet strookt met de ratio van de
onderworpenheidstoets dat aan deze toets wordt voldaan indien feitelijk onvoldoende
wordt geheven over de resultaten van het lichaam waarin de belastingplichtige een
deelneming houdt. Ook strookt de goedkeuringsmogelijkheid niet met de toepassing van
de onderworpenheidstoets in group reliefsituaties. De goedkeuringsmogelijkheid dient
door de besluitgever te worden heroverwogen.
4.7.2 De onderworpenheidstoets in de periode 2007-2009
21. In de periode 2007-2009 vereiste de onderworpenheidstoets een heffing van
winstbelasting van ten minste 10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde
belastbare winst. Aangezien per definitie een omrekening van de buitenlandse
belastinggrondslag naar Nederlandse maatstaven werd vereist, was de
onderworpenheidstoets in de praktijk nagenoeg onuitvoerbaar.
22. Bij toepassing van de onderworpenheidstoets in de periode 2007-2009 diende de faciliteit
van de innovatiebox (toen nog octrooibox geheten) buiten aanmerking te blijven bij het
vaststellen van de naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst. Deze
benadering was mijns inziens onjuist.
23. Tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel Wet werken aan winst zijn
verwarrende, tegenstrijdige en onjuiste uitlatingen gedaan over de toepassing van de
onderworpenheidstoets in vaste inrichtingssituaties. Pas na de aanname van het
wetsvoorstel Wet werken aan winst is gekozen voor de juiste benadering, waarbij in vaste
inrichtingssituaties de daadwerkelijke gezamenlijke belastingdruk (na voorkoming) in
hoofdhuis- en vaste inrichtingsland maatgevend is. Deze benadering, die strookte met de
toenmalige wettekst, dient mijns inziens te prevaleren boven de uitlatingen die zijn gedaan
tijdens de parlementaire behandeling.
24. De van 2007 tot en met 2009 geldende onderworpenheidstoets vereiste een heffing van
10% over de belastbare winst, ofwel vóór verliesverrekening. Aangezien de
daadwerkelijke buitenlandse heffing plaatsvond over de grondslag ná verliesverrekening,
zou de onderworpenheidstoets bij een letterlijke interpretatie van de wettekst op een
onevenwichtige wijze worden toegepast. In de parlementaire geschiedenis is gesteld dat
deze onevenwichtigheid kon worden voorkomen door de buitenlandse belastingheffing
vóór verliesverrekening in aanmerking te nemen. Deze benadering was mijns inziens niet
juist en strookte niet met de ratio van de onderworpenheidstoets.127
Hoofdstuk 5 De bezittingentoets
5.1 Inleiding
Zoals besproken in paragraaf 2.4.1 kan op een beleggingsdeelneming alsnog de
deelnemingsvrijstelling van toepassing zijn, indien sprake is van een kwalificerende
beleggingsdeelneming. Hiertoe moet worden voldaan aan óf de onderworpenheidstoets óf de
bezittingentoets. In dit hoofdstuk staat de bezittingentoets centraal.
De essentie van de bezittingentoets is vastgelegd in artikel 13 lid 11 onderdeel b Wet Vpb
1969: aan de bezittingentoets is voldaan indien de bezittingen van de deelneming doorgaans
voor minder dan de helft, middellijk of onmiddellijk, bestaan uit laagbelaste vrije
beleggingen. Hierbij valt in de eerste plaats op dat aan de bezittingentoets niet is voldaan
indien de bezittingen voor precies de helft bestaan uit ‘foute’ bezittingen. Onder de wetgeving
zoals deze gold van 1 januari 2007 tot en met 31 december 2009 was in dat geval wel voldaan
aan de bezittingentoets.
452 In de parlementaire geschiedenis bij het Wetsvoorstel Overige
Fiscale Maatregelen 2010 is gesteld dat ook onder de huidige wettekst de
deelnemingsvrijstelling van toepassing zou zijn ingeval de toerekeningsbalans voor 50%
bestaat uit ‘foute’ bezittingen.
453 Kennelijk heeft de gewijzigde formulering van de
bezittingentoets op dit punt tot een onbeoogde verscherping geleid. Ik pleit ervoor dat de
wettekst op dit punt wordt aangepast.
Bij de toepassing van de bezittingentoets is allereerst van belang hoe dient te worden
vastgesteld of een bezitting kwalificeert als een vrije belegging. In paragraaf 5.2 zal ik hierop
ingaan.
De woorden ‘middellijk of onmiddellijk’ in artikel 13 lid 11 onderdeel b Wet Vpb 1969 geven
aan dat bij de toets niet alleen de eigen bezittingen van het lichaam waarin de
belastingplichtige een deelneming houdt in de beschouwing dienen te worden betrokken,
maar dat ook de bezittingen van diens (klein)dochtervennootschappen op de zogenoemde
toerekeningsbalans dienen te worden geplaatst. In paragraaf 5.3 zal ik ingaan op de wijze
waarop de bezittingen van deze (klein)dochtervennootschappen dienen te worden
toegerekend. Hier komt ook het ‘doorgaanscriterium’ aan de orde.
Met ingang van 1 januari 2010 tellen laagbelaste vrije beleggingen slechts mee als ‘foute’
bezitting op de toerekeningsbalans indien het ‘bezittende’ lichaam doorgaans voor ten minste
30% laagbelaste vrije beleggingen houdt. Deze zogenoemde ‘rotte appelbenadering’ komt aan
de orde in paragraaf 5.4.
Lid 13 van artikel 13 Wet Vpb 1969 omschrijft wanneer sprake is van laagbelaste vrije
beleggingen. Deze definitie komt aan de orde in paragraaf 5.5.
Voor – kort samengevat – groepsvorderingen en bedrijfsmiddelen die binnen de groep ter
beschikking worden gesteld, zijn specifieke regelingen opgenomen in artikel 13 lid 12
onderdeel b en c Wet Vpb 1969. Deze regelingen komen aan de orde in paragraaf 5.6.
De specifieke regeling die is opgenomen voor vastgoed in artikel 13 lid 12 onderdeel a Wet
Vpb 1969 wordt besproken in paragraaf 5.7.
In paragraaf 5.8 zal ik ingaan op de bewijsrechtelijke aspecten van de bezittingentoets. In
paragraaf 5.9 bespreek ik de samenloop tussen de oogmerktoets, de bezittingentoets en de
452 Volgens de toenmalige wettekst was aan de bezittingentoets niet voldaan indien de bezittingen ‘grotendeels’, ofwel: voor meer dan 50%,
bestonden uit vrije beleggingen. Zie ook Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 58.
453 Zie onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 65.128
onderworpenheidstoets en ga ik in op de vraag in hoeverre de bezittingentoets op zichzelf
beschouwd en in samenloop met genoemde andere toetsen aan zijn doelstelling voldoet.
Beperkte verschillen met de van 1 januari 2007 tot en met 31 december 2009 geldende
regeling worden in bovengenoemde paragrafen besproken. In paragraaf 5.10 wordt een aantal
specifieke onderdelen van de voormalige wetgeving meer in detail besproken.
In paragraaf 5.11 zal worden afgesloten met een samenvatting en conclusie.
5.2 Het begrip ‘vrije belegging’
5.2.1 Definitie
Op basis van artikel 13 lid 11 onderdeel b Wet Vpb 1969 dient te worden getoetst of de
toerekeningsbalans
454 van het lichaam waarin de deelneming wordt gehouden doorgaans voor
minder dan de helft bestaat uit laagbelaste vrije beleggingen. Het woord vrije was in de
oorspronkelijke wettekst van het wetsvoorstel Wet werken aan winst niet opgenomen en is
nadien toegevoegd bij nota van wijziging.
455
Met de toevoeging van het woord “vrije” is beoogd te bereiken dat beleggingen “die
redelijkerwijs noodzakelijk zijn in de materiële onderneming van het lichaam dat de
beleggingen bezit” niet meetellen als ‘foute’ activa voor de bezittingentoets.
456 Deze definitie
van het begrip ‘vrije belegging’ is wettelijk vastgelegd in het huidige artikel 13 lid 12
onderdeel a Wet Vpb 1969. De wetgever wilde met deze definiëring voorkomen dat
bijvoorbeeld beleggingen van een verzekeraar die dienen ter dekking van
verzekeringsverplichtingen, zouden meetellen als ‘foute’ bezittingen. De vraag kan worden
gesteld of de wijziging nodig was om dit gevolg te bereiken. Immers, uit de parlementaire
geschiedenis van het oorspronkelijk ingediende wetsvoorstel Wet werken aan winst bleek dat
het begrip ‘belegging’ moet worden opgevat als een activum dat geen rol heeft in de normale
ondernemingsuitoefening van het betreffende lichaam.
457 Betoogd kan worden dat de door
een verzekeraar aangehouden effecten, liquide middelen of andere activa die dienen ter
dekking van verzekeringsverplichtingen, een rol vervullen in het kader van de
ondernemingsuitoefening. De activa zouden dan op basis van de oorspronkelijke definitie niet
onder het begrip ‘belegging’ vallen en dus niet meetellen als ‘foute’ bezitting op de
toerekeningsbalans.
458
Ook de andere voorbeelden die zijn gegeven bij de introductie van het begrip ‘vrije
belegging’ roepen vragen op over het nut van het gemaakte onderscheid tussen een
‘belegging’ en een ‘vrije belegging’. Er wordt gesteld dat het fabriekspand van een
fietsenfabriek en de hypothecaire vordering van een financiële instelling niet kwalificeren als
een vrije belegging.
459 Van beide activa kan mijns inziens echter worden betoogd dat ze een
rol vervullen binnen de ondernemingsuitoefening en ook onder het oorspronkelijke
beleggingsbegrip kwalificeerden als ‘goede’ activa.
460
Het gemaakte onderscheid tussen vrije en niet-vrije beleggingen is te begrijpen als het begrip
belegging wordt uitgebreid tot alle activa die worden aangehouden met het oog op het
454 Op het begrip toerekeningsbalans wordt nader ingegaan in paragraaf 5.3.
455 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 9.
456 Zie ook Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 9, blz. 14.
457 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 58.
458 In deze lijn is bij de parlementaire behandeling van artikel 20a Wet Vpb 1969 oorspronkelijk gesteld dat het beleggingcriterium niet
bezwaarlijk is “voor banken en verzekeraars in verband met hun effectenportefeuille (…)” omdat “het bezit van de effectenportefeuille
immers zal gelden ter afdekking van de verplichtingen die de bank c.q. de verzekeraar jegens derden is aangegaan en derhalve een functie
vervullen in de uitoefening van het bank- respectievelijk verzekeringsbedrijf.” Tweede Kamer, vergaderjaar 2000–2001, 27 209, nr. 6, blz.
42. Nadien is echter bij nota van wijziging (Tweede Kamer, vergaderjaar 2000-2001, 27 209, nr. 6) in het huidige artikel 20a lid 8 onderdeel
b Wet Vpb 1969 een tegemoetkoming opgenomen voor banken en verzekeraars.
459 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 9 , blz. 14.
460 In gelijke zin N.H. de Vries, Cursus Belastingrecht, Deel Vennootschapsbelasting, 2.4.3.A,b3.129
verkrijgen van rendement dat bij normaal (actief) vermogensbeheer mag worden verwacht;
dus ongeacht of het activum wel of geen rol speelt in de ondernemingsuitoefening. Deze
definiëring is in lijn met het arrest van de Hoge Raad van 14 februari 2003
461 dat handelde
over de vraag of aandelenpakketten van een schadeverzekeraar konden worden aangemerkt
als oneigenlijke deelnemingen. De Hoge Raad onderschreef in dit arrest het oordeel van Hof
Leeuwarden dat “de functie van de aandelenpakketten in de onderneming van
belanghebbende daaraan niet het karakter van belegging ontneemt, doch dat daarmee slechts
de aanleiding tot het beleggen is gegeven”. Hoewel niet zonder meer vaststaat dat deze
definitie in het kader van de bezittingentoets onverkort van toepassing is
462, is het te begrijpen
dat de wetgever twijfel omtrent de toepassing van de bezittingentoets bij banken en
verzekeraars heeft willen uitsluiten door de introductie van het begrip ‘vrije belegging’.
Hoe dan ook, duidelijk is in elk geval dat conform zowel de wettekst als de bedoeling van de
wetgever de kwalificatie van een activum op de toerekeningsbalans als ‘goed’ dan wel ‘fout’
afhankelijk is van de vraag of het activum een rol vervult in de ondernemingsuitoefening.
Het gaat hierbij om een materiële onderneming
463 van het lichaam dat de betreffende activa
bezit. Deze beoordeling moet – logischerwijs – plaatsvinden in samenhang met de activiteiten
van het lichaam.
464
Gezien de ratio van de deelnemingsvrijstelling en -verrekening is het mijns inziens terecht dat
de binding van een bezitting met een ondernemingsactiviteit doorslaggevend is bij de
kwalificatie van de bezitting. Immers, als een bezitting een rol vervult in de uitoefening van
een materiële onderneming, is geen sprake van mobiel kapitaal dat om fiscale redenen naar
een laagbelastende jurisdictie wordt verplaatst.
Tot slot van deze paragraaf merk ik nog het volgende op. In het kader van de tot 1 januari
2010 geldende vastgoedregeling (zie paragraaf 5.10.2) is opgemerkt dat een carry
backvordering op de belastingautoriteiten tot de bezittingen dient te worden gerekend, een
carry forwardvordering niet.
465 Het lijkt voor de hand te liggen dat deze benadering ook geldt
voor de ‘reguliere’ bezittingentoets. Bij de kwalificatie van de carry backvordering is mijns
inziens van belang of de vordering is ontstaan door ondernemings- of beleggingsactiviteiten.
5.2.2 Specifieke activa getoetst
5.2.2.1 Inleiding
Van een groot aantal activa zal eenvoudig kunnen worden vastgesteld of sprake is van een rol
in de ondernemingsuitoefening. Er zijn echter ook activa waarbij dit minder duidelijk is. In
deze paragraaf ga ik nader in op de kwalificatie van een aantal van dergelijke activa.
5.2.2.2 Beleggingen van verzekeraars en banken
461 Hoge Raad 14 februari 2003, nr. 37 964, BNB 2003/174*
462 Ik verwijs naar H.A.P.J. te Niet, Het beleggingsbegrip in de directe belastingen, 2007, Kluwer, Deventer. Te Niet betoogt dat het
beleggingsbegrip normspecifiek is, met andere woorden: de invulling van het begrip is afhankelijk van de context waarin het wordt
toegepast. Zie ook P.H.J. Essers in zijn noot onder Hoge Raad 27 september 1995, nr. 30 162, BNB 1996/18 c*.
463 Zie onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 9, blz. 14 en blz. 15 en Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30
572, F, blz. 3. Zie ook paragraaf 5.2.2.4.
464 Zie hierover onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 32.
465 Tweede Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, nr. 12, blz. 14. Als argument voor het niet erkennen van een carry forwardvordering als
bezitting voor toepassing van de bezittingentoets is gesteld dat het te ver zou gaan “voor de fiscaliteit (…) tot de
bezittingen ook reeds te rekenen mogelijke belastingreducties die in nog komende boekjaren zouden kunnen worden genoten ter zake van
verliezen die reeds zijn geleden”. Kritiek op deze benadering is overigens mogelijk. Waarom zou een latente belastingvordering die volgens
de commerciële cijfers deel uitmaakt van de bezittingen niet ook voor toepassing van de bezittingentoets in aanmerking kunnen worden
genomen?130
Wat betreft de beleggingen van verzekeraars was oorspronkelijk in de parlementaire
geschiedenis van het wetsvoorstel Wet werken aan winst aangegeven dat alleen sprake is van
vrije beleggingen voor zover de betreffende bezittingen niet dienen ter dekking van de
verzekeringsverplichtingen.”
466 Later is aangegeven dat ook beleggingen die worden
aangehouden in verband met solvabiliteitseisen van toezichthouders niet behoren tot de vrije
beleggingen.
467
Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat dezelfde toetsing geldt voor
intragroeps(her)verzekeringsmaatschappijen (zogenoemde captives).
468 Uiteraard moet dan
feitelijk sprake zijn van een verzekeringsonderneming, hetgeen volgens de Minister
“bijvoorbeeld tot uitdrukking kan komen door werknemers die verzekeringswerk verrichten,
verzekeringsverplichtingen op de passiefzijde van de balans en het feit dat toezichtswetgeving
van toepassing is”.
469
Indien de waarde van de beleggingen meer bedraagt dan nodig is in verband met
verzekeringsverplichtingen of solvabiliteitseisen, kan voor het meerdere sprake zijn van vrije
beleggingen. Bij overigens gelijkblijvende omstandigheden kan dus door een waardestijging
van de beleggingen op enig moment sprake zijn van een ‘teveel’ aan beleggingen. Aangezien
voldoende is dat de toerekeningsbalans doorgaans voor minder dan de helft uit laagbelaste
vrije beleggingen bestaat (zie paragraaf 5.3.1), zal echter een kortdurende overschrijding niet
leiden tot het verlies van de status van vrijstellingsdeelneming.
Op basis van de laatste volzin van artikel 13 lid 12 onderdeel a Wet Vpb 1969 zijn
beleggingen ‘niet vrij’ indien de beleggingen redelijkerwijs noodzakelijk zijn in het kader van
de ondernemingsactiviteiten van het lichaam dat de beleggingen bezit. Beleggingen die door
een verzekeringsmaatschappij worden ondergebracht in een dochtervennootschap kunnen dus
niet worden aangemerkt als ‘bedrijfsgebonden beleggingen’. Om de regeling niet verder te
compliceren, kan mijns inziens een goedkeurende regeling voor dergelijke situaties
achterwege blijven. Een goedkeurende regeling is immers niet nodig indien de inkomsten uit
de door de dochtermaatschappij gehouden beleggingen voldoende worden belast, aangezien
dan ook zonder tegemoetkoming sprake is van een ‘goede’ bezitting. Daarnaast zou een
tegemoetkomende regeling waarborgen moeten bevatten ter voorkoming van tariefsarbitrage.
Tot slot van deze paragraaf merk ik nog op dat vorderingen van banken die voortvloeien uit
(hypothecaire) geldverstrekking mijns inziens noodzakelijk zijn in het kader van de
ondernemingsuitoefening en derhalve niet kwalificeren als vrije belegging.
470
5.2.2.3 Liquide middelen
Evenals andere beleggingen zullen liquide middelen slechts dan niet kwalificeren als vrije
belegging indien het aanhouden ervan redelijkerwijs noodzakelijk is in het kader van de
ondernemingsactiviteiten van het betreffende lichaam. De vraag komt op of deze uitzondering
in het geval van liquide middelen voldoende ruim is. De situatie kan zich bijvoorbeeld
voordoen dat een operationele vennootschap een of meerdere ondernemingsactiva verkoopt
en de daarbij ontvangen liquide middelen niet direct kan uitkeren, bijvoorbeeld vanwege
buitenlandse kapitaalbeschermingsregels of andere (juridische) beperkingen.
471 De liquide
middelen blijven dan noodgedwongen op de balans staan van de betreffende vennootschap. Er
466 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 33 en Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 9, blz. 14.
467 Tweede Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, nr. 12, blz. 15.
468 Volledigheidshalve merk ik op dat in het kader van de oogmerktoets is gesteld dat een deelneming in een lichaam dat formeel optreedt als
groeps(her)verzekeringslichaam, maar feitelijk belegt, naar zijn aard als belegging wordt gehouden. Zie hierover paragraaf 3.2.1.
469 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 92. Tijdens de parlementaire behandeling van het Wetsvoorstel Overige
Fiscale Maatregelen 2010 is deze opmerking herhaald in Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 66.
470 In het kader van artikel 20a Wet Vpb 1969 is dit bevestigd in schriftelijke antwoorden op vragen uit de Tweede Kamer van 8 november
2000, aanhangsel Handelingen II 2000/01, nr. 20.
471 Zie hierover ook Thoen, Van Leeuwaarden en Fortuin in De laagbelaste beleggings deelneming: de bezittingentoets nader geanalyseerd,
WFR 2007/1031131
kan echter niet worden gesteld dat het aanhouden van de liquide middelen redelijkerwijs
noodzakelijk is in het kader van de ondernemingsuitoefening. Hoewel in veel gevallen de
activa van de operationele vennootschap grotendeels zullen bestaan uit ‘goede’ bezittingen
(waaronder goodwill), is bij de verkoop van een relatief groot bedrijfsonderdeel denkbaar dat
het totaal van de liquide middelen en de overige vrije beleggingen meer bedraagt dan 50%
van het balanstotaal.
Naar mijn mening is er aanleiding om de liquide middelen in zo’n geval niet aan merken als
een vrije belegging. In het kader van de eerder genoemde ‘afschrikfunctie’ van de
deelnemingsverrekening past het mijns inziens niet om de ‘switch’ van
vrijstellingsdeelneming naar verrekeningsdeelneming mede afhankelijk te laten zijn van
factoren die buiten de invloed van de belastingplichtige liggen. Daarnaast sluit een dergelijke
situatie, waarin liquide middelen vrijkomen vanuit de ondernemingsuitoefening en het de
bedoeling is om deze liquide middelen zo snel mogelijk uit te keren, minder goed aan bij de
ratio van de deelnemingsverrekening die met name beoogt tegen te gaan dat mobiel kapitaal
wordt verplaatst naar een vennootschap in een laagbelastende jurisdictie. Ik pleit er dan ook
voor dat een tegemoetkomende regeling wordt getroffen voor liquide middelen die opkomen
vanuit de ondernemingsuitoefening en die door factoren die buiten de invloedsfeer van de
vennootschap liggen niet (direct) kunnen worden uitgekeerd.
In het besluit van 12 juli 2010
472 is een goedkeuring opgenomen voor liquide middelen die
worden aangehouden ter financiering van een overname of een investering. Op basis van de
wettekst kwalificeren liquide middelen “die noodzakelijk zijn voor de uitoefening van de
onderneming van het lichaam” niet als vrije belegging. Volgens het besluit kan aan de
voorwaarde van noodzakelijkheid zijn voldaan indien “aannemelijk wordt gemaakt dat de
liquiditeiten worden aangehouden met het oog op een investering in activa (inclusief belangen
in andere ondernemingen) die voor de ondernemingsactiviteiten van het lichaam noodzakelijk
zijn.” De vraag komt hierbij op hoe ruim of stringent dit noodzakelijkheidscriterium moet
worden uitgelegd. Dit kan bijvoorbeeld van belang zijn voor de kwalificatie van liquide
middelen die worden aangehouden in verband met uitbreidingsinvesteringen, maar die niet
noodzakelijk zijn voor het voortbestaan van de onderneming.
473 Ik ben voorstander van een
ruime benadering. Zoals ook hierboven aangegeven sluit het mijns inziens minder goed aan
bij de ratio van de deelnemingsverrekening om liquide middelen die uit de
ondernemingsuitoefening zijn opgekomen en ook in het kader van ondernemingsuitoefening
zullen worden aangewend, aan te merken als vrije beleggingen. Ook valt niet goed te
begrijpen waarom aan een geplande uitbreiding van de onderneming nadeliger gevolgen
zouden moeten worden verbonden dan aan een beoogde investering waarbij de onderneming
in grootte gelijk zou blijven. Voorts kan uit de parlementaire geschiedenis een ruime
benadering van het noodzakelijkheidscriterium worden afgeleid. Tijdens de behandeling van
het wetsvoorstel Wet werken aan winst in de Eerste Kamer is opgemerkt:
“Als sprake is van middelen die worden aangewend voor actieve concernfinanciering of die
kwalificeren als overnamekas, zal geen sprake zijn van een vrije belegging. Als evenwel
sprake is van duurzaam overtollige liquide middelen dan zullen deze als vrije belegging
worden aangemerkt.”
474
Uit deze passage, met name het woord “evenwel”, kan worden afgeleid dat niet meer
gesproken kan worden over een overnamekas als de liquide middelen duurzaam overtollig
472 Besluit 12 juli 2010, nr. DGB2010/2154M, Stcrt. nr. 11 223, VN 2010/36.2, onderdeel 1.12.1.2.
473 Vergelijk VN 2008/13.9.
474 Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 12.132
zijn. Uit de jurisprudentie volgt dat van duurzame overtolligheid pas sprake is als de liquide
middelen geen enkele functie in de onderneming vervullen.
475
Voorts vereist de tekst van artikel 13 lid 12 onderdeel a Wet Vpb 1969 dat de liquide
middelen redelijkerwijs noodzakelijk zijn in het kader van de ondernemingsactiviteiten. Uit
het woord “redelijkerwijs” kan mijns inziens worden afgeleid dat het
noodzakelijkheidsvereiste met enige soepelheid kan worden toegepast. Het lijkt mij dan ook
passend om dit vereiste, in lijn met de hierboven geciteerde parlementaire geschiedenis, in te
vullen conform de jurisprudentie over duurzaam overtollige liquide middelen.
Het besluit vereist dat de overnamekas op de balans staat van het lichaam dat de beoogde
investering c.q. overname zal gaan doen. Dit vereiste is mijns inziens in overeenstemming
met de wettekst. In de literatuur is gesteld dat een ruimhartiger benadering op zijn plaats zou
zijn, waarbij de overnamekas elders in het concern zou kunnen worden aangehouden.
476 In
lijn met het geschrevene in paragraaf 5.2.2.2 over de beleggingen van banken onderschrijf ik
op zichzelf dit pleidooi, maar kan ik mij vanuit doelmatigheidsoogpunt voorstellen dat een
goedkeuring achterwege blijft om de regeling niet verder te compliceren, mede omdat de
goedkeuring slechts in een beperkt aantal situaties van toepassing zou zijn. Als de liquide
middelen zouden worden ondergebracht bij een lichaam dat de liquide middelen aanwendt in
het kader van een actieve financieringsfunctie in de zin van artikel 2a UB, is immers sprake
van een ‘goede’ bezitting.
477 Ook zouden de liquide middelen kwalificeren als ‘goede’
bezitting indien de inkomsten bij de betreffende dochtermaatschappij voldoende worden
belast. Voorts is van belang dat een eventuele goedkeuring voorwaarden zou moeten bevatten
ter voorkoming van tariefsarbitrage.
Tot slot van deze paragraaf merk ik op dat in het kader van de destijds voorgestelde rentebox
is aangegeven dat niet noodzakelijk zou zijn dat een overname op korte termijn plaats zou
vinden, maar dat eveneens sprake zou kunnen zijn van een kwalificerende overnamekas bij
gereserveerde gelden voor “een serieus voornemen voor een grotere acquisitie binnen een
termijn van enkele jaren”.
478 Het ligt mijns inziens voor de hand dat dit ook geldt voor de
toepassing van de bezittingentoets.
5.2.2.4 Kleine aandelenbelangen
5.2.2.4.1 Fictieve belegging op grond van artikel 13 lid 14 Wet Vpb 1969
Op basis van artikel 13 lid 14 Wet Vpb 1969 worden – kort samengevat – aandelenpakketten
van minder dan 5% in het nominaal gestorte kapitaal van een vennootschap bij wetsfictie
aangemerkt als beleggingen.
479, 480
Een aandelenpakket dat kleiner is dan 5% kan op grond van artikel 13 lid 12 onderdeel a Wet
Vpb 1969 alsnog als ‘goede’ bezitting op de toerekeningsbalans verschijnen, als het
aandelenbelang geen vrije belegging is, ofwel als het aanhouden van het belang redelijkerwijs
475 Zie onder meer het voor de inkomstenbelasting gewezen arrest Hoge Raad 8 mei 1985, nr. 22 738, BNB 1985/230*.
476 M.H.C. Ruijschop, Besluit deelnemingsvrijstelling, NTFR 2008-541.
477 De liquide middelen zijn dan noodzakelijk in het kader van de actieve financieringsactiviteiten van het betreffende lichaam. Dit is tijdens
de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel Wet werken aan winst expliciet bevestigd naar aanleiding van vragen van de CDA-fractie
in Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 12 en herhaald tijdens de parlementaire behandeling van het Wetsvoorstel Overige
Fiscale Maatregelen 2010, Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 37. Op artikel 2a UB Wet Vpb 1969 zal ik nader
ingaan in paragraaf 5.6.3.
478 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 92.
479 De fictie geldt overeenkomstig ook voor CV-aandelen en voor bewijzen van deelgerechtigdheid.
480 Onder de wettekst zoals deze gold in de periode vanaf 1 januari 2007 tot en met 31 december 2009 gold de fictie voor bezittingen die,
onmiddellijk of middellijk, bestonden uit kleine aandelenbelangen. Hierbij was niet duidelijk wat met de frase onmiddellijk of middellijk werd
beoogd. Een letterlijke interpretatie zou tot de ongerijmde conclusie kunnen leiden dat een 100%-belang in een tussenhoudster die op haar
beurt een 4%-aandelenpakket houdt, per definitie zou kwalificeren als een belegging. Het is dan ook terecht dat deze frase onder de huidige
wettekst is vervallen.133
noodzakelijk is in het kader van de ondernemingsuitoefening. Deze uitzondering kan van
toepassing zijn op aandelenpakketten die worden aangehouden door banken en verzekeraars
(zie paragraaf 5.2.2.2) en voor aandelenpakketten die worden gehouden door
participatiemaatschappijen, maar geldt mijns inziens niet voor aandelenpakketten die worden
aangehouden door zuivere houdstervennootschappen. In paragraaf 5.2.2.4.2 zal ik dit laatste
nader bespreken. Daar komt ook de vraag aan de orde in hoeverre de jurisprudentie inzake de
oneigenlijke deelneming
481 nog van belang kan zijn om vast te stellen of een aandelenpakket
dat kleiner is dan 5% een vrije dan wel een niet-vrije belegging is.
In het besluit van 12 juli 2010 is aangegeven dat voor de toepassing van artikel 13 lid 14 Wet
Vpb 1969 de omvang van het aandelenbelang moet worden getoetst op het niveau van het
lichaam dat het aandelenbelang bezit.
482 Een aandelenbezit dat voor de directe deelneming
van de Nederlandse moedervennootschap slechts een zeer klein middellijk belang
vertegenwoordigt, valt dus niet onder de fictie indien de vennootschap die het aandelenpakket
houdt een direct belang heeft van ten minste 5%. Met betrekking tot een dergelijk
aandelenbezit zal dus een pro rata toerekening moeten plaatsvinden van de onderliggende
bezittingen, mogelijk op basis van een zeer klein toerekeningspercentage. Het past in de
systematiek van de bezittingentoets dat op het niveau van de directe aandeelhouder wordt
getoetst of een activum wel of geen vrije belegging vormt. Het is mijns inziens dan ook
terecht dat de fictie van artikel 13 lid 14 Wet Vpb 1969 eveneens op dit niveau wordt
toegepast. Voor de praktijk is dit ook overzichtelijk: met betrekking tot een aandelenpakket
van ten minste 5% zal altijd toerekening moeten plaatsvinden, ongeacht de
aandeelhouderspercentages op hoger niveau. Wel kan het in de praktijk lastig zijn om
voldoende informatie ten behoeve van de toerekening te achterhalen van een vennootschap
waarin slechts een zeer klein middellijk belang wordt gehouden.
Uit de wettekst en het besluit vloeit voort dat een belang van minder dan 5% in het nominaal
gestorte kapitaal altijd als belegging kwalificeert, ongeacht de vraag of elders in het concern
een deelneming in de betreffende vennootschap wordt gehouden. Ondanks een verzoek van de
NOB is de meetrekregeling van artikel 13 lid 5 onderdeel a Wet Vpb 1969 niet van
overeenkomstige toepassing verklaard voor de fictie van het huidige artikel 13 lid 14 Wet
Vpb 1969. De Minister was van mening dat een meetrekregeling niet passend zou zijn in het
kader van de bezittingentoets, omdat “juist wordt gekeken naar de rol die de bezittingen
vervullen in de onderneming van de afzonderlijke lichamen die gezamenlijk het concern
vormen.”
483
Mijns inziens kan worden betoogd dat het in het kader van de bezittingentoets wél passend is
om de meetrekregeling ook toe te passen voor de fictie van artikel 13 lid 14 Wet Vpb 1969.
Immers, de bezittingentoets beoogt mobiel kapitaal te detecteren waarvan de opbrengsten naar
Nederlandse maatstaven te laag worden belast. Op (bijvoorbeeld) een 2%-aandelenpakket dat
kwalificeert voor de meetrekregeling van artikel 13 lid 5 onderdeel a Wet Vpb 1969 zou naar
Nederlandse maatstaven de deelnemingsvrijstelling van toepassing zijn (mits uiteraard is
voldaan aan de overige vereisten voor de deelnemingsvrijstelling). Er is dan mijns inziens
geen aanleiding om een dergelijk pakket dat indirect wordt gehouden per definitie aan te
merken als een belegging. Toegegeven zij dat het 2%-aandelenpakket alsnog zal kwalificeren
als ‘goede’ bezitting als het aandelenpakket redelijkerwijs noodzakelijk is in het kader van de
ondernemingsuitoefening van de houder van het pakket. Dit is mijns inziens echter geen
481 Tot 1 januari 2007 bepaalde artikel 13 lid 3 Wet Vpb 1969 dat op een aandelenpakket kleiner dan 5% de deelnemingsvrijstelling van
toepassing kon zijn. Criterium was dat het aanhouden van het bezit “in de lijn (lag) van de normale uitoefening van de door de
belastingplichtige gedreven onderneming”.
482 Besluit 12 juli 2010, nr. DGB2010/2154M, Stcrt. nr. 11 223, VN 2010/36.2, onderdeel 1.11.2.2 en onderdeel 1.14.1.
483 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 99.134
doorslaggevend argument, onder meer omdat in de praktijk deze uitzondering niet altijd van
toepassing zal zijn.
484, 485
Een soortgelijke vraag speelt met betrekking tot een aflopend belang. Op grond van artikel 13
lid 16 Wet Vpb 1969 kan op de inkomsten uit een aandelenbelang dat onder de 5%-grens is
gezakt nog gedurende een periode van drie jaar de deelnemingsvrijstelling worden toegepast.
Indien een dergelijk belang via een tussenhoudster wordt gehouden, zal het belang op grond
van de fictie van artikel 13 lid 14 Wet Vpb 1969 voor de bezittingentoets kwalificeren als een
belegging. Ook in dit verband geldt – conform de argumenten die ik hiervoor heb
weergegeven – dat het systematisch zuiverder is om de ‘aflopend belangregeling’ analoog toe
te passen in het kader van artikel 13 lid 14 Wet Vpb 1969. De Minister achtte dit niet nodig,
omdat “het karakter van het indirecte gehouden belang (…) slechts een indirecte rol speelt bij
de beoordeling of de deelnemingsvrijstelling van toepassing is”.
486 Het zij toegegeven dat de
kwalificatie van het indirecte aandelenbelang niet in alle gevallen de doorslag zal geven bij
het al dan niet toepassen van de deelnemingsvrijstelling op hoger niveau. Vanuit systematisch
oogpunt is dit mijns inziens echter geen rechtvaardiging om een regeling voor aflopende
belangen achterwege te laten. Wel merk ik op dat de toepassing van een aflopend
belangregeling in het kader van artikel 13 lid 14 Wet Vpb 1969 ertoe zou kunnen leiden dat
ook de bezittingen van een vennootschap waarin slechts een zeer klein middellijk belang
wordt gehouden, zouden moeten worden toegerekend.
Zowel wat betreft de meesleepregeling als wat betreft de aflopend belangregeling heeft naar
mijn mening een regeling de voorkeur waarbij belastingplichtigen in situaties waarin dit
praktisch mogelijk is, de ‘aflopend belangregeling’ en de ‘meesleepregeling’ analoog mogen
toepassen voor de bezittingentoets en, in plaats van een fictieve belegging, de betreffende
onderliggende bezittingen op de toerekeningsbalans mogen plaatsen. Eenzelfde redenering
geldt voor wat betreft de versoepeling van het bezitscriterium van artikel 13 lid 3 Wet Vpb
1969 in EU-situaties.
487
5.2.2.4.2 Kleine aandelenbelangen vrije belegging?
In de voorgaande paragraaf is besproken dat kleine aandelenbelangen bij fictie worden
aangemerkt als een belegging. Vervolgens is het de vraag of sprake is van een vrije of van een
niet vrije belegging. Van een niet vrije belegging is op grond van artikel 13 lid 12 onderdeel a
Wet Vpb 1969 sprake indien de betreffende bezitting redelijkerwijs noodzakelijk is in
het kader van de ondernemingsactiviteiten. In relatie tot kleine aandelenpakketten komt
hierbij de vraag op of houdsteractiviteiten kunnen worden aangemerkt als een
ondernemingsactiviteit en vervolgens of gesteld kan worden dat het aanhouden van de
aandelenpakketten redelijkerwijs noodzakelijk is in het kader van deze
ondernemingsactiviteit.
Bij beantwoording van deze vraag roep ik de tot 1 januari 2007 geldende regeling inzake de
oneigenlijke deelneming in herinnering.
488 Een aandelenpakket kleiner dan 5% kon
kwalificeren als een oneigenlijke deelneming indien het aanhouden van het belang lag “in de
lijn van de normale uitoefening van de door de belastingplichtige gedreven onderneming”. Dit
criterium vertoont gelijkenis met het criterium van artikel 13 lid 12 onderdeel a Wet Vpb
1969 op grond waarvan het aandelenbelang “redelijkerwijs noodzakelijk in het kader van de
ondernemingsactiviteiten” dient te zijn, in die zin dat beide criteria vereisen dat er een
484 Te denken valt aan de situatie waarin een vordering op een groepsvennootschap is omgezet in een aandelenbelang dat geen functie vervult
in de ondernemingsuitoefening van de ex-schuldeiser.
485 Een aanpassing van artikel 13 lid 14 zou tevens doorwerken naar de fictie van artikel 13 lid 10 onderdeel a Wet Vpb 1969. Zie hierover
paragraaf 3.3.
486 Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 18 en 19.
487 Zie hierover ook de redactie van Vakstudie Nieuws in VN 2006/43.3.
488 Deze regeling was opgenomen in artikel 13 lid 3 Wet Vpb 1969.135
onderneming is op het niveau van de aandeelhouder. In het kader van de oneigenlijke
deelneming heeft dus eenzelfde vraag gespeeld als nu speelt met betrekking tot de
bezittingentoets, namelijk: kwalificeren houdsteractiviteiten als een onderneming waaraan een
aandelenbezit kan worden toegerekend? In de jurisprudentie over de oneigenlijke deelneming
leek de Hoge Raad in eerste instantie de lijn uit BNB 1974/2
489 toe te passen, zodat slechts
sprake kon zijn van een oneigenlijke deelneming als de aandeelhouder een materiële
onderneming dreef.
490
In latere rechtspraak werd echter een andere lijn gevolgd. In de zaak die leidde tot het arrest
van 14 maart 2001
491 had de staatssecretaris in het cassatieberoep gesteld dat slechts sprake
kon zijn van een oneigenlijke deelneming als er een materiële onderneming op het niveau van
de aandeelhouder was. De staatssecretaris verwees hierbij onder meer naar BNB 1974/2. Het
argument van de staatssecretaris werd door de Hoge Raad echter niet gehonoreerd. De Hoge
Raad volgde Advocaat-Generaal van Kalmthout die had gesteld dat “de rechtsontwikkeling er
thans toe leidt aan te nemen dat inderdaad de enkele omstandigheid dat een belastingplichtige
een aandelenbezit van minder dan 5% anders dan als belegging aanhoudt de gevolgtrekking
rechtvaardigt dat die belastingplichtige dit aandelenbezit aanhoudt in de lijn van de normale
uitoefening van de door hem gedreven onderneming, zoals bedoeld in art. 13, derde lid, Wet
Vpb 1969”.
492
Uit dit arrest volgt dat het houden van aandelen kwalificeert als een ondernemingsactiviteit
indien de aandelen anders dan ter belegging worden gehouden, bijvoorbeeld omdat meer
risico wordt gelopen dan in het kader van normaal vermogensbeheer gebruikelijk is.
493 Mijns
inziens kan dit arrest echter niet zonder meer worden toegepast voor andere bepalingen in de
Wet Vpb 1969 waar de aanwezigheid van een onderneming relevant is.
494 Het oordeel in het
arrest van 14 maart 2001 is waarschijnlijk mede ingegeven door het feit dat in de
wetsgeschiedenis inzake de oneigenlijke deelneming is aangegeven dat kleine
aandelenpakketten slechts moesten worden uitgesloten van de deelnemingsvrijstelling als
sprake was van een belegging in waardepapieren.
495
Ook uit het arrest van 8 december 2006
496 volgt dat de lijn uit het arrest van 14 maart 2001
niet zonder meer kan worden overgezet naar andere bepalingen in de vennootschapsbelasting.
In dit arrest overwoog de Hoge Raad dat “aan het enkele feit dat bepaalde activiteiten normaal
vermogensbeheer te boven gaan niet de gevolgtrekking kan worden verbonden dat sprake is
van een onderneming in de zin van artikel 20, lid 5, van de Wet.” Er werd dus een materiële
onderneming vereist, ofwel een organisatie van kapitaal en arbeid die deelneemt aan het
economische verkeer met het oogmerk om winst te behalen.
Met betrekking tot de vraag of het aanhouden van aandelenbelangen een onderneming vormt
in de zin van artikel 13 lid 12 onderdeel a Wet Vpb 1969 is mijns inziens de ratio van deze
bepaling van belang en de in de parlementaire geschiedenis gegeven toelichting. Uit de
parlementaire geschiedenis blijkt dat het begrip onderneming in artikel 13 lid 12 onderdeel a
Wet Vpb 1969 moet worden opgevat als een materiële onderneming (zie paragraaf 5.2.1). Dit
past naar mijn mening ook in de structuur van de wet. Het zou immers ongerijmd zijn dat
kleine aandelenpakketten op grond van artikel 13 lid 14 Wet Vpb 1969 bij fictie een
489 Hoge Raad 7 november 1973, nr. 17 183, BNB 1974/2*.
490 Zie onder meer HR 11 maart 1992, nr. 27 716, BNB 1992/172.
491 Hoge Raad 14 maart 2001, nr. 36 145, BNB 2001/210 c*.
492 Zie onderdeel 3.3 van de conclusie van Advocaat-Generaal. De Hoge Raad verwijst naar dit onderdeel van de conclusie in
rechtsoverweging 3.2.
493 Voor jurisprudentie waaruit volgt dat van beleggen geen sprake is als meer risico’s worden gelopen dan in het kader van normaal
vermogensbeheer gebruikelijk is, verwijs ik naar onder meer HR 8 november 1989, nr. 25 257, BNB 1990/73, en HR 21 oktober 2005, nr. 40
663, BNB 2006/126.
494 Ik verwijs ook naar H.A.P.J. te Niet, Het beleggingsbegrip in de directe belastingen, 2007, Kluwer, Deventer. Te Niet stelt dat het
beleggingsbegrip normspecifiek is, ofwel afhankelijk van de context waarin het begrip wordt toegepast.
495 Zie voor een weergave van deze parlementaire geschiedenis en de invloed hiervan op de conclusie van de Advocaat-Generaal (die door de
Hoge Raad werd gevolgd) de onderdelen 2.8 en 2.17 van de conclusie.
496 Hoge Raad 8 december 2006, nr. 41 711, BNB 2007/83 c* (Peruaanse inti-arrest).136
belegging vormen, maar vervolgens wellicht toch als ‘goede’ bezitting op de
toerekeningsbalans verschijnen omdat het aanhouden van de fictieve beleggingen op basis van
de jurisprudentie zou kwalificeren als een ondernemingsactiviteit. Het onderscheid tussen
vrije en niet-vrije beleggingen is ook bedoeld voor andere situaties, namelijk voor banken en
verzekeraars die een materiële onderneming drijven en in dat verband beleggingen
aanhouden.
Een redelijke wetsuitleg die in lijn is met de bedoeling van de wetgever noopt er mijns inziens
toe dat een fictieve belegging ex artikel 13 lid 14 Wet Vpb 1969 slechts kan worden
aangemerkt als een ‘niet-vrije’ belegging indien het aanhouden ervan redelijkerwijs
noodzakelijk is in het kader van de uitoefening van een materiële onderneming, zoals een
verzekeringsonderneming of een bankonderneming. Deze benadering sluit aan bij de
parlementaire behandeling van het wetsvoorstel Wet werken aan winst waar is gesteld dat het
arrest BNB 1974/2 – op grond waarvan een zuivere houdsteractiviteit niet kwalificeert als een
onderneming – een rol kan spelen bij de eventuele kwalificatie van houdsteractiviteiten als
een ondernemingsactiviteit.
497 Ook past deze benadering mijns inziens bij de ratio van de
bezittingentoets. Kleine aandelenpakketten zijn immers relatief gemakkelijk ‘verplaatsbaar’
en de wetgever wil voorkomen dat de inkomsten uit dergelijk mobiel kapitaal via de
Nederlandse deelnemingsvrijstelling onbelast worden genoten. De wetgever heeft beoogd om
slechts mobiel kapitaal dat is gebonden aan een materiële onderneming als ‘goede’ bezitting
te kwalificeren. Op basis van een identieke redenering zullen mijns inziens ook de liquide




5.3.1 Waardering, de pro rata toerekening en het ‘doorgaanscriterium’
Op basis van de tekst van artikel 13 lid 11 onderdeel b Wet Vpb 1969 moet worden
beoordeeld of de onmiddellijke of middellijke bezittingen van het lichaam waarin de
belastingplichtige een deelneming houdt doorgaans voor minder dan de helft uit laagbelaste
vrije beleggingen bestaan. Bij deze toets dienen de vermogensbestanddelen – inclusief
goodwill en overige immateriële activa – te worden gewaardeerd op de waarde in het
economische verkeer.
499
Uit het woord middellijk vloeit voort dat niet alleen de eigen bezittingen van het lichaam
waarin de belastingplichtige een deelneming heeft in de beschouwing moeten worden
betrokken, maar ook de bezittingen van ‘onderliggende’ lichamen. Uit de frase “onmiddellijk
of middellijk” zou kunnen worden afgeleid dat met betrekking tot een deelneming in een
tussenhoudster twee toetsen zouden kunnen worden uitgevoerd, namelijk één toets waarin
slechts de eigen bezittingen van de tussenhoudster worden betrokken, en een tweede toets
waarbij ook de middellijke bezittingen van belang zijn. In de parlementaire geschiedenis is
echter aangegeven dat de frase “onmiddellijk of middellijk” niet op deze manier moet worden
497 Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, F, blz. 3.
498 Zie hierover ook paragraaf 5.2.2.3.
499 Zie onder meer Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 11. en Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8,
blz. 36. In onderdeel 1.11.2.1 van het besluit van 12 juli 2010, nr. DGB2010/2154M, Stcrt. nr. 11 223, VN 2010/36.2 is gesteld dat de
consolidatie in het kader van de bezittingentoets naar keuze van de belastingplichtige ook mag plaatsvinden op basis van de commerciële
cijfers. Deze benadering is gezien de parlementaire geschiedenis echter bedoeld voor artikel 13 lid 10 onderdeel a Wet Vpb 1969 (zie ook
paragraaf 3.3.1). Waarschijnlijk is dit abusievelijk in het besluit niet vermeld. Dat de benadering niet kan gelden voor de bezittingentoets van
artikel 13 lid 11 onderdeel b Wet Vpb 1969 volgt ook uit het feit dat voor deze bezittingentoets geen consolidatie plaatsvindt, maar een
aggregatie.
Een andere (mijns inziens minder aannemelijke) verklaring is dat genoemd onderdeel van het besluit moet worden geplaatst in het kader van
een praktische benadering, waarbij de geconsolideerde commerciële balans als startpunt kan worden genomen bij de toepassing van de
bezittingentoets (zie hierover paragraaf 4.8.2.). Zie ook L.A. Lutz en W.C.M. Martens, Het nieuwe besluit deelnemingsvrijstelling 2010,
Maandblad Belastingbeschouwingen 2010/365, paragraaf 3.2.137
uitgelegd en dat bij een tussenhoudster één toets van belang is waarbij zowel de eigen
bezittingen als de middellijke bezittingen meetellen.
500
De toerekeningsbenadering geldt voor belangen van ten minste 5%, voor kleinere belangen
geldt de hiervoor besproken fictie van artikel 13 lid 14 Wet Vpb 1969. Twijfel over de
toerekeningsbenadering voor belangen van ten minste 5% zou kunnen bestaan op grond van
de volgende opmerking tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel Wet
werken aan winst:
“De leden van de CDA-fractie vragen of kan worden bevestigd dat de deelnemingen die door
een (buitenlandse) tussenhoudster worden gehouden niet tot de vrije beleggingen behoren, als
aannemelijk is dat het gaat om belangen in actieve werkmaatschappijen. Dit kan inderdaad
worden bevestigd.”
501
Deze passage lijkt te impliceren dat aandelenbelangen in actieve werkmaatschappijen op de
toerekeningsbalans verschijnen als ‘goede’ bezittingen, hetgeen strijdig zou zijn met de
toerekeningsbenadering. In een latere brief van de staatssecretaris is verduidelijkt dat de
passage moet worden geplaatst in het kader van een praktische werkwijze, waarbij geen
toerekeningsbalans hoeft te worden opgesteld als duidelijk is dat er in het concern niet of
nauwelijks sprake is van vrije beleggingen.
502 Mijns inziens is deze bedoeling in
bovengenoemde passage op een minder gelukkige wijze tot uitdrukking gebracht, aangezien
de suggestie wordt gewekt dat wél sprake is van een toerekeningsbalans waarop de
betreffende aandelenbelangen als ‘goede’ bezittingen verschijnen. Het is dan ook te begrijpen
dat de passage tot de nodige verwarring aanleiding heeft gegeven.
503 Gezien de latere
toelichting en de systematiek van de bezittingentoets moet de passage naar mijn mening
echter slechts worden geplaatst in het kader van bewijspositie. Op de bewijspositie zal ik
nader ingaan in paragraaf 5.8.
De bezittingentoets vergt dus een toerekening van bezittingen van ‘onderliggende’ lichamen
aan het lichaam waarin de belastingplichtige de deelneming houdt. Hoewel de wettekst geen
voorschrift bevat over de wijze waarop deze toerekening plaats dient te vinden, is in de
parlementaire geschiedenis bij het wetsvoorstel Wet werken aan winst aangegeven dat sprake
is van een ‘pro rata consolidatie’.
504 Het woord consolidatie is hierbij overigens niet gelukkig
gekozen. Er is immers geen sprake van een daadwerkelijke consolidatie, aangezien slechts de
bezittingen van de verschillende concernvennootschappen in de toerekening worden
meegenomen, en daardoor – anders dan bij een consolidatie – geen sprake is van eliminatie
van bijvoorbeeld onderlinge vorderingen en schulden.
505 Er is dus geen sprake van
consolidatie van bezittingen van onderliggende lichamen, maar van aggregatie.
De vraag komt vervolgens op hoe de ‘pro rata factor’ dient te worden vastgesteld. Het ligt het
meest voor de hand om uit te gaan van het middellijke percentage dat het lichaam waarop de
bezittingentoets wordt toegepast, houdt in het nominaal geplaatste aandelenkapitaal van de
betreffende (klein)dochtervennootschap. Dit is in lijn met zowel de parlementaire
geschiedenis
506 als het besluit van 12 juli 2010
507. Ingeval van een samenwerkingsverband
zonder een in aandelen verdeeld kapitaal, zoals een commanditaire vennootschap, lijkt voor
500 Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 11 en 12. Zie hierover meer uitgebreid P.G.H. Albert, Deelnemingsvrijstelling¸
SDU, Den Haag, 2010, paragraaf 4A4.4.2.
501 Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 12.
502 Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, H, blz. 12 en 13.
503 Zie onder meer VN 2006/51.2. Zie ook J.N. Bouwman, Wegwijs in de vennootschapsbelasting, 10
e druk, paragraaf 6.8.2.2. Bouwman
stelde in de tiende druk dat “uit de MvA kan worden afgeleid dat feitelijke toerekening achterwege kan blijven waar het gaat om
deelnemingen in actieve werkmaatschappijen.”
504 Zie onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 58.
505 Zie hierover Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 98. In paragraaf 5.6.8 zal ik overigens nader ingaan op de
mogelijke dubbeltellingen die hierdoor kunnen ontstaan.
506 Zie onder meer Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 11.
507 Zie onderdeel 1.11.2.2 van het besluit van 12 juli 2010, nr. DGB2010/2154M, Stcrt. nr. 11 223, VN 2010/36.2.138
de hand te liggen om bij het vaststellen van de pro rata factor uit te gaan van de
winstverdeling in de vennootschapovereenkomst.
508
De vraag dient zich vervolgens aan hoe dient te worden omgegaan met opties, een
vruchtgebruik op aandelen, winstbewijzen en hybride leningen in de zin van artikel 10 lid 1
onderdeel d Wet Vpb 1969. Dienen deze vermogensbestanddelen voor toepassing van de
bezittingentoets zelfstandig te worden gekwalificeerd? Of geldt voor deze bezittingen, evenals
voor aandelenpakketten van ten minste 5%, de toerekeningsbenadering waarbij de
‘onderliggende’ bezittingen moeten worden gekwalificeerd?
Inkomsten uit bovengenoemde bezittingen kunnen bij een rechtstreeks bezit door een
Nederlandse vennootschap kwalificeren voor de deelnemingsvrijstelling.
509 Bij toepassing van
de bezittingentoets dienen dan de bezittingen van het lichaam waarin de deelneming wordt
gehouden te worden beoordeeld.
510 Het lijkt dan voor de hand te liggen om ook bij een
indirect gehouden belang de toerekeningsbenadering te hanteren.
De wettekst wijst echter niet op een toerekeningsbenadering voor bovengenoemde
bezittingen. Artikel 13 lid 14 Wet Vpb 1969 bepaalt dat belangen die normaliter onder de
toerekeningsbenadering zouden vallen, onder voorwaarden van de toerekening worden
uitgezonderd en zelfstandig worden gekwalificeerd. Deze bepaling betreft belangen in het
nominaal gestorte kapitaal.
511 Hieruit kan worden afgeleid dat de toerekeningsbenadering
alleen voor dergelijke belangen geldt en dus niet voor opties, een vruchtgebruik op aandelen,
winstbewijzen en hybride leningen.
Wat betreft opties zou hier nog tegen in kunnen worden gebracht dat de Hoge Raad aan
eenzelfde tekstuele begrenzing is voorbijgegaan in het kader van artikel 13 lid 1 Wet Vpb
1969.
512 Mijns inziens kan dit arrest echter niet zonder meer worden toegepast op de
bezittingentoets, gezien de specifieke aard en ratio van deze toets.
Het heeft ook niet mijn voorkeur om de toerekeningsbenadering op bovengenoemde
bezittingen toe te passen. In de eerste plaats zou het praktisch zeer complex en ook arbitrair
zijn de juiste pro rata factor vast te stellen, met name in geval van winstbewijzen of hybride
vorderingen. In de tweede plaats zouden belastingplichtigen zonder nadere maatregelen de
mogelijkheid hebben om bijvoorbeeld overtollige liquide middelen te investeren in opties,
winstbewijzen, een vruchtgebruik op aandelen, of hybride vorderingen in
groepsvennootschappen. Hierdoor zouden mogelijk vrije beleggingen kunnen worden
‘getransformeerd’ in toe te rekenen ‘goede’ bezittingen. Het voorkomen van dergelijke
planningen zou specifieke antimisbruikmaatregelen vergen, hetgeen de complexiteit van de
regeling verder zou vergroten. Toegegeven zij dat het niet toepassen van een
toerekeningsbenadering op genoemde bezittingen de regeling onder omstandigheden een
zekere ruwheid kan geven. Dit kan bijvoorbeeld het geval zijn als de winst van een 100%-
dochtervennootschap (deels) ten goede komt aan een partij die een hybride lening aan de
dochtervennootschap heeft verstrekt. Indien de hybride lening niet in de toerekening wordt
betrokken, zullen de bezittingen van de dochtervennootschap volledig worden verantwoord op
de toerekeningsbalans van de aandeelhouder, terwijl de resultaten op deze bezittingen niet
(volledig) ten goede komen aan deze aandeelhouder. Deze ruwheid van de bezittingentoets
doet zich echter ook in bredere zin voor, aangezien de waarde van bezittingen niet per
definitie indicatief hoeft te zijn voor de hoogte van de inkomsten die uit de bezittingen
voortvloeien. Dit is wel de onderliggende assumptie van de bezittingentoets. In paragraaf
508 Vergelijk Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 54 waar dit is gesteld in relatie tot de 5%-toets van artikel 13 lid 2
Wet Vpb 1969.
509 Zie voor de opties onder meer het Falcons-arrest: Hoge Raad 22 november 2002, nr. 36 272, BNB 2003/34c*, voor het winstbewijs artikel
13 lid 4 onderdeel a Wet Vpb 1969 en voor de hybride vordering artikel 13 lid 4 onderdeel b Wet Vpb 1969. Voor wat betreft het recht van
vruchtgebruik op aandelen bestaat geen volledige duidelijkheid of op basis van het Falcons-arrest sprake kan zijn van een deelneming. Zie
hierover onder meer M.P.A. de Jager, De Wet werken aan winst en opties in verband met een deelneming, WFR 2007/1016.
510 Ervan uitgaand dat niet is voldaan aan de oogmerk- en onderworpenheidstoets.
511 Ter vergelijking: in het Besluit 12 juli 2010, nr. DGB2010/2154M, Stcrt. nr. 11 223, VN 2010/36.2, onderdeel 1.11.1.2 stelt de
staatssecretaris dat een optie op aandelen niet kwalificeert als een deelneming en daardoor andere bezittingen niet kan ‘meeslepen’.
512 Zie onder meer Hoge Raad 21 februari 2001, nr. 35 639, BNB 2001/161 c* en het hierboven genoemde Falcons-arrest.139
5.9.3 zal ik hier nader op ingaan. Een eventuele oplossing dient mijns inziens dan ook een
meer fundamenteel karakter te hebben en dient een bredere reikwijdte te hebben dan alleen
genoemde bezittingen.
Volledigheidshalve merk ik nog op dat de volledige economische eigenaar van een
aandelenbelang geldt als fiscaal eigenaar
513, zodat mijns inziens bij volledige economische
eigendom van een aandelenpakket van ten minste 5% de toerekeningsbenadering moet
worden toegepast.
Tot slot van deze paragraaf nog het volgende. Op basis van de vanaf 1 januari 2007 tot en met
31 december 2009 geldende wetgeving moest de bezittingentoets continu plaatsvinden,
hetgeen grote praktische bezwaren met zich meebracht.
514 Onder de huidige wettekst is het
voldoende als de toerekeningsbalans doorgaans voor minder dan de helft uit laagbelaste vrije
beleggingen bestaat.
515 Een kortdurende overschrijding van de 50%-grens leidt dus niet
verlies van de status van vrijstellingsdeelneming.
516 Een meer concrete invulling van het
begrip ‘doorgaans’ is niet gegeven “om de praktijk de benodigde flexibiliteit in de uitvoering
te geven”.
517 Het is mijns inziens te billijken dat een beoordeling of sprake is van een
overschrijding van het doorgaanscriterium van geval tot geval moet worden gemaakt. Dit
biedt ook de ruimte om de specifieke omstandigheden van het geval in de beschouwing te
betrekken, zodat bijvoorbeeld de nodige soepelheid kan worden betracht indien liquide
middelen om juridische redenen niet kunnen worden uitgekeerd.
518
5.3.2 Invloed van kwalificatieverschillen
De situatie kan zich voordoen dat het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming
houdt, direct of indirect deelneemt in een hybride entiteit
519. Schematisch kan deze situatie
als volgt worden weergegeven.
In bovenstaande situatie doet zich met betrekking tot de bezittingtoets een aantal vragen voor.
513 Zie hierover meer uitgebreid W. Bruins Slot, Een nieuwe kijk op economische (en dus fiscale) eigendom, TFO 2007/42.
514 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 33.
515 Volledigheidshalve merk ik op dat in het kader van het voormalige artikel 13g, derde lid, Wet Vpb 1969 sprake was een nog soepeler
benadering, waarbij de toetsing mocht plaatsvinden op balansdatum. Zie Kamerstukken II, 2001-2002, 28 034, nr. 5, blz. 25 en de brief van
de Staatssecretaris van Financiën d.d. 11 juli 2002, nr. WDB 2001-665.
516 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 65.
517 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 36.
518 Zie hierover ook paragraaf 5.2.2.3.
519 Met een hybride entiteit doel ik in dit verband op een entiteit die niet dezelfde kwalificatie krijgt (transparant of non-transparant) in elk
van de betrokken landen (i.e. Nederland, het land van vestiging van de hybride entiteit en het land waarin de participanten in de hybride





In de eerste plaats: moeten vorderingen van de dochtervennootschap op de hybride entiteit of
andersom, worden meegenomen in de toerekeningsbalans? Op basis van de wettekst is mijns
inziens het meest aannemelijk dat de beantwoording van deze vraag afhankelijk is van de
kwalificatie van de betreffende entiteit in het land van vestiging van de vennootschap die de
vordering houdt. Immers, artikel 13 lid 11 onderdeel b Wet Vpb 1969 stelt slechts dat de
onmiddellijke en middellijke bezittingen van het lichaam waarin de belastingplichtige een
deelneming heeft, moeten worden getoetst. Anders dan bij de onderworpenheidstoets is
hierbij niet geregeld dat de bezittingen naar Nederlandse maatstaven moeten worden bepaald.
Het lijkt dan voor de hand te liggen om te beoordelen of sprake is van een bezitting aan de
hand van de normen van het land van vestiging van de ‘bezittende’ vennootschap, zodat kan
worden aangesloten bij de feitelijk beschikbare balansen.
520 Met betrekking tot een vordering
op of van een hybride entiteit zou dit inhouden dat wél een vordering op de
toerekeningsbalans verschijnt als het land van de vennootschap die de vordering houdt de
hybride entiteit kwalificeert als non-transparant, en er geen vordering verschijnt als de hybride
entiteit in dit land als transparant wordt aangemerkt.
Hoewel deze benadering praktisch goed toepasbaar is, kan naar mijn mening wel de vraag
worden gesteld of deze uitwerking in overeenstemming is met de ratio van de
bezittingentoets. Hoewel dit in de wetsgeschiedenis niet expliciet naar voren komt, is
aannemelijk dat de wetgever met de deelnemingsverrekening mede heeft beoogd een
uitstroom van inkomsten uit Nederland tegen te gaan. Dit hing samen met de beoogde
rentebox waardoor het laten neerslaan van rente-inkomsten in Nederland aantrekkelijk
gemaakt moest worden. Er was sprake van een beoogde ‘stroop- en azijnbenadering’ waarbij
de rentebox de stroop moest zijn en de deelnemingsverrekening het azijn.
521 Tegen deze
achtergrond past het mijns inziens dat bij het al dan niet als bezitting aanmerken van een
vordering op een hybride entiteit doorslaggevend is of naar Nederlandse maatstaven sprake
zou zijn geweest van een vordering. Alleen in dat geval kan immers Nederlandse heffing
worden ontgaan door de vordering over te dragen aan een buitenlandse vennootschap. Als dat
het geval is, zou de vordering op de toerekeningsbalans dienen te verschijnen.
Zoals aangegeven, volgt deze benadering mijns inziens echter niet uit de wettekst. Om de
door mij gewenste uitkomst te bereiken, zou de bezittingentoets – evenals bij de
onderworpenheidstoets het geval is – in de onderhavige situaties “naar Nederlandse
maatstaven” moeten worden toegepast. Ik pleit ervoor om de wettekst op dit punt aan te
passen. Een ‘second best oplossing’ zou zijn dat het al dan niet meenemen van een vordering
op of van een hybride entiteit op de toerekeningsbalans, afhankelijk is van de kwalificatie van
de hybride entiteit in het land van de schuldenaar. De kwalificatie van de vordering in het land
van de schuldenaar is immers bepalend voor de vraag of renteaftrek mogelijk is, met andere
woorden of er tariefsarbitrage kan plaatsvinden.
Een tweede vraag is: moet bij deelname in een hybride entiteit voor de toepassing van de
bezittingentoets een aandelenbelang worden herkend, of verschijnen de bezittingen van de
hybride entiteit rechtstreeks op de toerekeningsbalans? Hieraan gekoppeld is de vraag of op
de toerekeningsbalans een goodwillpost kan worden verantwoord als volgens het land waarin
het lichaam is gevestigd dat de hybride entiteit heeft aangekocht, geen aandelentransactie
heeft plaatsgevonden maar een activa/passiva deal.
In zijn algemeenheid zal het antwoord op genoemde vragen minder relevant zijn. Immers, de
bezittingen van de hybride entiteit, inclusief goodwill, komen in beide gevallen op de
toerekeningsbalans tot uitdrukking. Als wordt uitgegaan van een transparante entiteit worden
de bezittingen en goodwill direct toegerekend aan de deelnemende vennootschap en op de
520 In gelijke zin: P.J.J.M. Peeters, Onderworpenheid als harde eis bedoeld voor de laagbelaste beleggingsdeelneming? Weekblad Fiscaal
Recht 2007//926, paragraaf 3.3. Zie ook Thoen, Van Leeuwaarden en Fortuin, De laagbelaste beleggings deelneming: de bezittingentoets
nader geanalyseerd, WFR 2007/1031.
521 Zie hierover ook de redactie van Vakstudie Nieuws in VN 2007/35.18.141
toerekeningsbalans geplaatst. Als wordt uitgegaan van een non-transparante entiteit, leidt de
toerekeningssystematiek er eveneens toe dat de bezittingen van deze entiteit op de
toerekeningsbalans worden geplaatst. Ook de goodwill kan dan worden meegenomen.
Een verschil zou wel kunnen ontstaan als een bezitting geen rol zou vervullen in de
onderneming van de hybride entiteit, maar wél een rol zou vervullen in de onderneming van
de vennootschap die deelneemt in de hybride entiteit, of andersom. Hier valt te denken aan
een vennootschap die liquide middelen die op korte termijn voor bedrijfsinvesteringen zullen
worden benut, onderbrengt in een hybride entiteit. De liquide middelen vervullen dan geen rol
in de ondernemingsuitoefening van de hybride entiteit, maar wel in de
ondernemingsuitoefening van de deelnemende vennootschap. Op basis van de wettekst zullen
de liquide middelen mijns inziens als ‘goede’ bezitting kwalificeren als sprake is van een
transparante entiteit en als een ‘foute’ bezitting als sprake is van een non-transparante entiteit.
Voorts kan een verschil ontstaan als de deelname in de hybride entiteit kleiner is dan 5%. Als
moet worden uitgegaan van non-transparantie is op basis van artikel 13 lid 14 Wet Vpb 1969
sprake van een fictieve belegging. Als wordt uitgegaan van transparantie wordt een pro rata
deel van de bezittingen van de hybride entiteit op de toerekeningsbalans geplaatst. Hierbij is
onderdeel 1.14.1 van het besluit van 12 juli 2010
522 van belang. Hier is gesteld dat de
wetsfictie alleen geldt “indien de vennootschap die het belang onmiddellijk houdt, een belang
heeft van minder dan 5%”. Strikt genomen wordt hier slechts vastgelegd op welk niveau de
omvang van het belang moet worden getoetst en wordt geen uitspraak gedaan over de vraag
volgens de normen van welk land de kwalificatie van het belang moet plaatsvinden. Het ligt
mijns inziens echter voor de hand dat ook de kwalificatie plaatsvindt aan de hand van de
normen van het land van de vennootschap die het belang onmiddellijk houdt. Deze
benadering is ook het meest praktisch, aangezien dan kan worden aangesloten bij de
beschikbare cijfers.
5.4 De ‘rotte appelbenadering’
Onder de van 1 januari 2007 tot en met 31 december 2009 geldende wetgeving moesten alle
toegerekende bezittingen getoetst worden, hetgeen in de uitvoering zeer bewerkelijk was. Om
aan dit bezwaar tegemoet te komen, is per 1 januari 2010 de zogenoemde ‘rotte
appelbenadering’ ingevoerd. Op grond van artikel 13 lid 11 onderdeel b Wet Vpb 1969
worden laagbelaste vrije beleggingen niet als ‘fout’ aangemerkt indien het ‘bezittende
lichaam’ doorgaans voor ten minste 70% ‘goede’ bezittingen houdt.
523 Deze 70%-norm dient
te worden toegepast op de onmiddellijke bezittingen van het betreffende lichaam;
deelnemingen worden hierbij niet in aanmerking genomen. Op grond van artikel 13 lid 14
Wet Vpb 1969 jo. artikel 13 lid 11 onderdeel b Wet Vpb 1969 worden aandelenbelangen die
kleiner zijn dan 5% in aanmerking genomen als belegging (waarbij vervolgens nog moet
worden vastgesteld of sprake is van een laagbelaste vrije belegging).
524
In de wettekst wordt slechts gesteld dat de bezittingen die onder de ‘rotte appeluitzondering’
vallen, niet meetellen als ‘foute’ bezittingen; de wettekst geeft niet aan of de bezittingen
mogen worden meegenomen als ‘goede’ bezittingen dan wel in het geheel niet meetellen. De
Memorie van Toelichting bij het Wetsvoorstel Overige Fiscale Maatregelen 2010 biedt op dit
522 Besluit 12 juli 2010, nr. DGB2010/2154M, Stcrt. nr. 11 223, VN 2010/36.2.
523 Deze rotte appelbenadering vertoont gelijkenis met de regeling die van 1 januari 2007 tot en met 31 december 2009 gold voor
groepsvorderingen (artikel 13 lid 11 Wet Vpb 1969(oud)). Op grond van deze regeling werden groepsvorderingen bij fictie aangemerkt als
vrije belegging, tenzij de onmiddellijke en middellijke bezittingen van het betreffende lichaam niet grotendeels bestonden uit vrije
beleggingen. Deze regeling week wat betreft de achtergrond en uitwerking echter sterk af van de huidige rotte appelbenadering en voldeed
niet aan zijn doelstelling. Zie nader over deze regeling paragraaf 5.10.1.3.
524 Zie ook Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 37. Gezien de fictie van artikel 13 lid 14 Wet Vpb 1969 onderschrijf
ik overigens niet de stelling van W.C.M. Martens en L.A. Lutz, Deelnemingsvrijstelling vanaf 2010, Maandblad Belastingbeschouwingen
2010/91, paragraaf 3.2.1 dat voor toepassing van de ‘rotte appelbenadering’ een ‘meetrekbelang’ van minder dan 5% mogelijk volledig moet
worden genegeerd.142
punt wel duidelijkheid: indien een lichaam voldoet aan de 70%-grens mogen alle bezittingen
van het betreffende lichaam (dus ook de laagbelaste vrije beleggingen) worden meegenomen
als ‘goede’ bezittingen.
525 Deze benadering is mijns inziens goed te begrijpen tegen de
achtergrond van de ‘rotte appeluitzondering’. Indien de betreffende laagbelaste vrije
beleggingen zouden moeten worden geëlimineerd van de toerekeningsbalans, zouden ze eerst
in kaart moeten worden gebracht, waardoor de praktische voordelen van de ‘rotte
appelbenadering’ te niet gedaan zouden worden.
526
De ‘rotte appelbenadering’ biedt hierdoor echter wel mogelijkheden tot arbitrage: door
laagbelaste vrije beleggingen te verspreiden over vennootschappen die voldoen aan de 70%-
grens, kan de kwalificatie van de betreffende bezittingen wijzigen van ‘fout’ naar ‘goed’. De
wetgever is kennelijk niet beducht voor grootschalig oneigenlijk gebruik van de ‘rotte
appeluitzondering’. Dit is mijns inziens te begrijpen, aangezien de overdracht van laagbelaste
vrije beleggingen binnen concern voor belastingplichtigen alleen zin heeft indien de
verkrijgende vennootschap laagbelast is en zodanig actief is dat ook na de overdracht de 70%-
grens niet wordt overschreden. Daarnaast kan een overdracht leiden tot een afrekening bij de
overdragende vennootschap.
In samenhang met het bovenstaande kan de ‘rotte appeluitzondering’ leiden tot arbitraire
effecten. Afhankelijk van de vraag of laagbelaste vrije beleggingen zijn ondergebracht in een
vennootschap die een onderneming drijft, dan wel zijn gesepareerd in een aparte
vennootschap, kan sprake zijn van ‘goede’ of ‘foute’ bezittingen.
527 Theoretisch zou het
mogelijk zijn om dergelijke arbitraire effecten te minimaliseren, bijvoorbeeld door de ‘rotte
appelbenadering’ onder bepaalde voorwaarden op geconsolideerde basis toe te passen. Dit
zou de wetgeving echter verder compliceren. Binnen het bestaande kader acht ik de huidige
‘rotte appeluitzondering’ een welkome tegemoetkoming voor de praktijk, waarbij eventuele
arbitraire effecten zijn te billijken. De uitzondering voldoet immers aan zijn doelstelling,
namelijk dat bezittingen van vennootschappen waarvan de focus op ondernemen ligt, niet stuk
voor stuk hoeven te worden getoetst.
5.5 De toets of sprake is van een laagbelaste vrije belegging
Op grond van de wetgeving zoals deze gold in de periode 1 januari 2007 tot en met 31
december 2009 telden vrije beleggingen mee als ‘foute’ bezittingen, ongeacht de vraag tegen
welk tarief de inkomsten uit de beleggingen werden belast. Hierdoor kon zich de situatie
voordoen dat de aanwezigheid van hoogbelaste vrije beleggingen binnen de groep leidde tot
verlies van de status van vrijstellingsdeelneming. Weliswaar kon een beroep worden gedaan
op de onderworpenheidstoets, maar dit bood niet altijd uitkomst, aangezien voor de
onderworpenheidstoets slechts de belastingheffing op het niveau van de direct gehouden
dochtervennootschap van belang was (en is).
Om dit onredelijke gevolg te voorkomen is de wetgeving per 1 januari 2010 aangepast. Op
grond van artikel 13 lid 11 onderdeel b Wet Vpb 1969 tellen slechts laagbelaste vrije
beleggingen mee als ‘fout’ op de toerekeningsbalans. Artikel 13 lid 13 Wet Vpb 1969 bevat
een definitie op grond waarvan sprake is van laagbelaste vrije beleggingen “indien de
voordelen uit hoofde van de beleggingen, bezittingen of bedrijfsmiddelen als bedoeld in het
twaalfde lid niet worden betrokken in een belasting naar de winst die resulteert in een naar
Nederlandse begrippen reële heffing.”
525 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 65.
526 Dit neemt uiteraard niet weg dat het in twijfelgevallen nodig kan zijn om de laagbelaste vrije beleggingen in kaart te brengen om te
bepalen of de 30%-grens voor laagbelaste vrije beleggingen wordt overschreden.
527 Zie hierover ook Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 37.143
Uit deze wettelijke formulering zou kunnen worden afgeleid dat slechts de belastingheffing
over de inkomsten uit vrije beleggingen in de toets wordt betrokken, zodat de
samenstelling van het resterende belastbare bedrag van het betreffende lichaam niet van
belang is. Hierbij dringt zich een vergelijking op met de compenserende heffingtoets van
artikel 10a lid 2 onderdeel b Wet Vpb 1969. De tekst van dit artikellid vereist dat over de
rente een redelijke winstbelasting wordt geheven. In de parlementaire geschiedenis is gesteld
dat voor deze toets slechts de effectieve belastingdruk op de rente van belang is. Eventuele
aftrekposten die verband houden met de financiering van de betreffende vordering
(bijvoorbeeld de Belgische NID-aftrek) dienen hierbij evenredig aan de rente-inkomsten te
worden toegerekend.
528Anderzijds bevat de parlementaire geschiedenis aanwijzingen dat voor
de compenserende heffingtoets van artikel 10a Wet Vpb 1969, evenals voor de
onderworpenheidstoets van artikel 13 lid 11 onderdeel a Wet Vpb 1969 het geval is, ook
overige grondslagafwijkingen in de toets dienen te worden betrokken.
529
Wat betreft de onderworpenheidstoets van artikel 13 lid 13 Wet Vpb 1969 is mijns inziens het
meest aannemelijk dat de totale belastingdruk van het betreffende lichaam moet worden
beoordeeld. Een benadering waarin zou worden geabstraheerd van grondslagafwijkingen die
geen betrekking hebben op de bezittingen die worden beoordeeld, zou kunnen leiden tot
onevenwichtigheden, waardoor de deelnemingsvrijstelling onder omstandigheden zou kunnen
worden toegepast op inkomsten die afkomstig zijn uit vrije beleggingen en waarover niet of
nauwelijks heffing heeft plaatsgevonden. Deze visie wordt ondersteund door het feit dat het
feit dat in de Memorie van Toelichting bij het Wetsvoorstel Overige Fiscale Maatregelen
2010 voor een toelichting op de onderworpenheidstoets van artikel 13 lid 13 Wet Vpb 1969 is
verwezen naar deze ‘reguliere’ onderworpenheidstoets
530, zonder dat hierbij een nuance is
aangebracht voor het feit dat het object van beide toetsen zou verschillen. Ook het feit dat
artikel 13 lid 13 Wet Vpb 1969 nadrukkelijk vereist dat het in de belastingheffing betrekken
van de voordelen uit hoofde van de bezittingen moet resulteren in een reële belastingheffing,
wijst er mijns inziens op dat het effect dat overige grondslagafwijkingen hebben op de
uiteindelijke belastingdruk, in de toets dient te worden betrokken.
Een andere vraag is of voor toepassing van de toets van artikel 13 lid 13 Wet Vpb 1969
slechts de belastingheffing mag worden meegenomen die wordt geheven van het lichaam dat
de betreffende bezitting houdt, of dat ook een eventuele CFC-bijheffing bij een andere
concernvennootschap in de toets mag worden betrokken. Voor de ‘reguliere’
onderworpenheidstoets van artikel 13 lid 11 onderdeel a Wet Vpb 1969 telt op basis van de
wettekst slechts de heffing mee waaraan het lichaam waarin de belastingplichtige een
deelneming houdt, is onderworpen (zie paragraaf 4.3.2). Een CFC-heffing bij een andere
concernvennootschap komt dus niet in aanmerking.
531 Betoogd kan worden dat dit anders ligt
bij de toets van artikel 13 lid 13 Wet Vpb 1969. Dit artikellid bevat immers geen beperking
tot de belastingheffing waaraan het lichaam dat de betreffende bezitting houdt, is
onderworpen. Dit verschil is mijns inziens ook te verklaren. De onderworpenheidstoets betreft
het lichaam waarin de Nederlands belastingplichtige een directe deelneming houdt. De
situatie zal zich dan niet voordoen dat bij een ‘tussenliggend’ lichaam een CFC-bijheffing
plaatsvindt.
532
528 Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 23 en 24.
529 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 45.
530 Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 68.
531 Wel moet in dit verband worden opgemerkt dat de staatssecretaris in het kader van de toepassing van de onderworpenheidstoets op een
Maltese dochtervennootschap het – sterk bekritiseerde – standpunt inneemt dat voorbij kan worden gegaan aan het feit dat in de
onderworpenheidstoets slechts de belastingheffing bij de direct gehouden dochtervennootschap in de beschouwing dient wordt betrokken.
Zie Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 15 en Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, E, blz. 6. Zie hierover ook
paragraaf 4.4.
532 Behoudens zeer specifieke uitzonderingssituaties waarbij sprake is van een ‘tussenliggend’ lichaam dat naar Nederlandse maatstaven
transparant is.144
De toets van artikel 13 lid 13 Wet Vpb 1969 kan echter ook een lichaam betreffen waarin de
Nederlandse belastingplichtige een indirecte deelneming houdt. Het is mijns inziens dan
terecht dat bij toepassing van de toets, evenals het geval is bij de toepassing van artikel 10a
Wet Vpb
533, rekening wordt gehouden met een eventuele CFC-bijheffing op een
tussenliggend niveau, aangezien deze bijheffing mede bepalend is voor de buitenlandse
belastingdruk op de voordelen die door de belastingplichtige worden genoten. Naar mijn
mening is het niet passend om ook rekening te houden met een eventuele CFC-heffing bij een
(indirecte) moedervennootschap van de belastingplichtige. Aangezien de belastingplichtige de
meest directe moedervennootschap is van het lichaam dat de betreffende bezitting houdt, dient
naar mijn mening de Nederlandse deelnemingsverrekening te prevaleren en is het aan het land
van de (indirecte) moedervennootschap om haar CFC-claim te mitigeren in verband met de
Nederlandse heffing.
534
Volledigheidshalve merk ik nog op dat een eventuele bijheffing die ontstaat door de
uitsluiting van de deelnemingsvrijstelling op een ‘hoger’ niveau, mijns inziens niet kan
worden betrokken in de toets van artikel 13 lid 13 Wet Vpb 1969. Een uitsluiting van de
deelnemingsvrijstelling leidt juridisch gezien niet tot een bijheffing over de
belegginginkomsten die op het ‘lagere’ niveau zijn behaald, maar betreft de heffing over
dividend- of vervreemdingsinkomsten uit de betreffende vennootschap.
Evenals geldt voor de ‘reguliere’ onderworpenheidstoets van artikel 13 lid 11 onderdeel a Wet
Vpb 1969 (zie hierover paragraaf 4.4) kan latente belastingdruk bij toepassing van de
onderworpenheidstoets van artikel 13 lid 13 Wet Vpb 1969 tot onevenwichtigheden leiden,
doordat geen rekening wordt gehouden met de toekomstige belastingdruk (dan wel het
ontbreken daarvan) op reeds opgebouwde maar nog niet gerealiseerde voordelen
(bijvoorbeeld een in de toekomst te realiseren waardestijging). Ik pleit ervoor dat voor
toepassing van artikel 13 lid 13 Wet Vpb 1969 een identieke tegenbewijsregeling wordt
getroffen als bepleit in paragraaf 4.4 voor de ‘reguliere’ onderworpenheidstoets.
5.6 Groepsfinanciering en terbeschikkingstelling in relatie tot de bezittingentoets
5.6.1 Inleiding
In relatie tot de bezittingentoets vervult groepsfinanciering een bijzondere rol. Doelstelling
van de deelnemingsverrekening is te voorkomen dat mobiel kapitaal wordt ondergebracht in
laagbelastende jurisdicties waarna de inkomsten via de deelnemingsvrijstelling onbelast
kunnen worden genoten. Groepsfinanciering is bij uitstek geschikt om mobiel kapitaal te
verplaatsen. De behandeling van groepsfinanciering in relatie tot de bezittingentoets heeft dan
ook de nodige aandacht gekregen van de wetgever. In de wetgeving zoals deze gold in de
periode vanaf 1 januari 2007 tot en met 31 december 2009 was in het toenmalige artikel 13 lid
11 Wet Vpb 1969 een complexe fictie opgenomen die tot doel had om vennootschappen te
identificeren waarvan beleggen en financieren de hoofdactiviteit was. De groepsvorderingen
van dergelijke vennootschappen werden ter voorkoming van praktische discussies bij fictie
aangemerkt als vrije beleggingen. Deze voorheen geldende systematiek wordt besproken in
paragraaf 5.10.1. Het voormalige artikel 13 lid 11 Wet Vpb 1969 was zeer complex in de
toepassing en leidde tot uitkomsten die geen recht deden aan de doelstelling van de
bepaling.
535 Per 1 januari 2010 is de behandeling van groepsvorderingen in relatie tot de
bezittingentoets dan ook op een andere leest geschoeid. Volgens het huidige artikel 13 lid 12
533 Zie hierover Tweede Kamer, vergaderjaar 1996–1997, 24 696, nr. 8, blz. 8 en Eerste Kamer, vergaderjaar 1996–1997, 24 696, nr. 52b,
blz. 6.
534 Zie ook paragraaf 4.3.2.
535 Zie hierover A.W. Hofman, Groepsfinanciering in relatie tot de bezittingentoets, Weekblad Fiscaal Recht 2009/562.145
onderdeel b Wet Vpb 1969 wordt (kort samengevat) een groepsfinancieringsvordering
536 als
vrije belegging aangemerkt, tenzij de betreffende vordering:
1 wordt gehouden door een actieve financieringsvennootschap in de zin van artikel 2a UB,
óf
2 extern is gefinancierd.
In paragraaf 5.6.2 ga ik eerst in op de vraag welke groepsvorderingen onder de fictie vallen.
In de paragrafen 5.6.3 en 5.6.4 komen bovengenoemde uitzonderingen aan de orde. In
paragraaf 5.6.5 ga ik in op de vraag op voldoende tegenbewijs tegen de fictie mogelijk is.
Voor bedrijfsmiddelen die binnen de groep ter beschikking worden gesteld, geldt grotendeels
dezelfde systematiek als voor groepsvorderingen (zie artikel 13 lid 12 onderdeel c Wet Vpb
1969). Wanneer daar aanleiding toe is zal ik specifiek ingaan op positie van ter beschikking
gestelde bedrijfsmiddelen. Voor het overige is de analyse in de paragrafen 5.6.2 tot en met
5.6.5 van overeenkomstige toepassing.
Artikel 13 lid 15 Wet Vpb 1969 bevat een bepaling die beoogt te voorkomen dat de
toerekeningsbalans op oneigenlijke wijze kan worden beïnvloed door middel van
groepsfinanciering (de ‘anti oppompbepaling’). Deze bepaling komt aan de orde in paragraaf
5.6.6.
In paragraaf 5.6.7 ga ik op de vraag hoe in het kader van de bezittingentoets dient te worden
omgegaan met groepsvorderingen waarmee geen tariefsarbitrage plaatsvindt. Paragraaf 5.6.8
tenslotte behandelt dubbeltellingen die zich kunnen voordoen bij het in- en doorlenen binnen
de groep en de anticumulatieregeling die hiervoor getroffen is.
5.6.2 Welke bezittingen vallen onder de fictie van artikel 13 lid 12 onderdeel b en c Wet
Vpb 1969?
In artikel 13 lid 12 onderdeel b en c Wet Vpb 1969 worden in essentie twee categorieën van
bezittingen aangeduid, namelijk (1) groepsfinancieringsvorderingen en (2) bezittingen die
binnen de groep ter beschikking worden gesteld. De laatste categorie betreft niet alleen
intellectuele eigendom die binnen een groep wordt gelicentieerd, maar ook overige
bedrijfsmiddelen die binnen de groep worden verhuurd. Dit is te begrijpen, aangezien in beide
gevallen een royalty- c.q. huurstroom op gang wordt gebracht waarmee inkomsten kunnen
worden verplaatst naar een laagbelastend regime.
Wat betreft groepsvorderingen is van belang om vast te stellen dat niet alle groepsvorderingen
onder de reikwijdte van artikel 13 lid 12 onderdeel b Wet Vpb 1969 vallen.
537 De fictie
betreft groepsvorderingen die worden aangewend voor werkzaamheden die grotendeels
bestaan uit groepsfinanciering. Rekening-courantvorderingen die voortvloeien uit
bijvoorbeeld handelstransacties vallen in beginsel niet onder de fictie, aangezien dergelijke
vorderingen hoofdzakelijk worden aangewend voor handelswerkzaamheden.Het is echter
mogelijk dat een vordering die is ontstaan bij een handelstransactie na verloop van tijd een
financieringsfunctie gaat krijgen, waarbij de oorspronkelijke functie – het verstrekken van een
kortlopend leverancierskrediet voortvloeiend uit een handelstransactie – op de achtergrond
raakt. De betreffende vordering zal dan alsnog onder artikel 13 lid 12 onderdeel b Wet Vpb
1969 vallen. In het besluit van 12 juli 2010
538 heeft de staatssecretaris aangegeven dat een
handelsvordering niet kwalificeert als een vrije belegging als de betalingstermijn korter is dan
536 Hiermee doel ik op groepsvorderingen die worden aangewend voor werkzaamheden die grotendeels bestaan uit groepsfinanciering. Zie
nader paragraaf 5.6.2.
537 Zie hierover onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 67.
538 Besluit 12 juli 2010, nr. DGB2010/2154M, Stcrt. nr. 11 223, VN 2010/36.2, onderdeel 1.12.1.1.146
drie maanden; bij een langere betalingstermijn zal moeten worden bezien of het verstrekte
krediet redelijkerwijs noodzakelijk is in het kader van de ondernemingsactiviteiten. Deze
benadering lijkt mij alleszins redelijk, aangezien een termijn van drie maanden in de praktijk
veelal voldoende ruim zal zijn en bovendien bij overschrijding van de termijn de mogelijkheid
bestaat om aannemelijk te maken dat desondanks geen sprake is van een vrije belegging.
De vraag of sprake is van financiering of terbeschikkingstelling binnen de groep moet worden
beoordeeld vanuit de belastingplichtige, en dus niet vanuit het lichaam dat de financiering of
de terbeschikkingstelling verricht. Dit is mijns inziens terecht en past bij de doelstelling van
de deelnemingsverrekening en de bezittingentoets (kort samengevat: het voorkomen dat
mobiel passief kapitaal binnen de groep wordt verplaatst en de inkomsten hieruit onder de
deelnemingsvrijstelling kunnen worden genoten).
Tot slot van deze paragraaf nog het volgende. Voor zover op basis van het toepasselijke
jaarrekeningrecht een gebruiksrecht op een binnen de groep ter beschikking gesteld
bedrijfsmiddel kan worden geactiveerd, wordt de doelstelling van de fictie van artikel 13 lid
12 onderdeel c Wet Vpb 1969 niet volledig bereikt. Indien dit in de praktijk een rol zou
blijken te spelen, kan een aanvullende bepaling worden overwogen op grond waarvan het
gebruiksrecht op binnen de groep ter beschikking gestelde activa voor toepassing van de
bezittingentoets buiten aanmerking blijft.
5.6.3 De uitzondering voor actieve financiering en actieve
terbeschikkingstelling
Op grond van artikel 13 lid 12 onderdeel b ten eerste Wet Vpb 1969 en artikel 13 lid 12
onderdeel c ten eerste Wet Vpb 1969 wordt de fictie dat sprake is van een vrije belegging,
buiten werking gesteld indien sprake is van actieve financieringswerkzaamheden of actieve
terbeschikkingstellingswerkzaamheden. De betreffende criteria zijn opgenomen in
respectievelijk artikel 2a UB
539 en artikel 2b UB.
540, 541
Het uitsluiten van actieve financierings- en terbeschikkingstellingswerkzaamheden van de
fictie past bij de eerder geschetste grondgedachten achter de deelnemingsvrijstelling en de
deelnemingsverrekening.
542 Naarmate het beroep op de (financiële) infrastructuur,
beroepsbevolking enz. van het vestigingsland toeneemt, bestaat er meer rechtvaardiging om
de heffing over de aldaar behaalde resultaten ter belastingheffing aan het betreffende land te
laten en neemt de behoefte af om de in het buitenland behaalde winst in Nederland te
onderwerpen aan een aanvullende heffing. Het past hierbij om bezittingen die in het kader van
actieve werkzaamheden worden ingezet, niet aan te merken als vrije beleggingen.
De toets van artikel 2a en 2b UB dient te worden toegepast per lichaam.
543 Er is dus geen
sprake van actieve werkzaamheden als de activiteiten worden gespreid over verschillende
lichamen, waarbij de lichamen afzonderlijk niet, maar gezamenlijk wel, voldoen aan de
vereisten van artikel 2a of 2b UB. Als de betreffende lichamen in hetzelfde land zijn
539 Artikel 2a UB was vóór 1 januari 2007 van belang voor het voormalige artikel 13 lid 2 Wet Vpb 1969. Bij het besluit van van 12
december 2006, Nr. DB 2006-658 M, Stcrt. 2006, 251, VN 2007/3.3.3 is artikel 2a UB aangepast aan de context van artikel 13 lid 11 Wet
Vpb 1969. Bij besluit van 17 december 2009. Nr. DB 2009-735M, Stcrt. 2009, nr. 20549, is het besluit aangepast aan de context van het
huidige artikel 13 lid 12 onderdeel b Wet Vpb 1969. Hierbij is tevens het huidige derde lid toegevoegd op basis waarvan – kort samengevat –
een indirecte externe lening kan kwalificeren voor de externe financieringstoets van artikel 2a lid 2 onderdeel 2 UB.
540 De voorwaarden van artikel 2b UB zijn opgenomen bij het besluit van 17 december 2009, nr. DB 2009-735M, Stcrt. 2009, nr. 20 549.
541 Ik ga hier niet nader in op de de criteria van artikel 2a en 2b UB en verwijs hiervoor naar onder meer H.T.P.M. van den Hurk,
Financieringsmaatschappijen, Internationaal Belasting Bulletin, juni 1996 en VN 2010/5.2.4.
542 Ik verwijs naar paragraaf 2.3.
543 Dit vloeit voort uit de tekst van de wet en van het besluit en is ook aangegeven in Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8,
blz. 92.147
gevestigd en er geen sprake is van tariefsarbitrage, zou het echter mijns inziens geen bezwaar
ontmoeten om de voorwaarden van artikel 2a en 2b UB op geconsolideerd niveau toe te
passen. Het is dan niet nodig om een fiscale blokkade op te werpen voor een vanuit juridische
of bedrijfseconomische wenselijke structurering.
544
Het is opmerkelijk dat de voorwaarde voor externe financiering in geval van een
financieringsvennootschap (zie artikel 2a lid 1 onderdeel b UB) anders is vormgegeven dan de
corresponderende voorwaarde in geval van een terbeschikkingstellingsvennootschap (zie
artikel 2b lid 1 onderdeel b UB). Bij een terbeschikkingstellingsvennootschap wordt vereist
dat de aanschaffingskosten van de ter beschikking gestelde bedrijfsmiddelen voor ten minste
20% met extern vreemd vermogen zijn gefinancierd. Bij een financieringsvennootschap
daarentegen heeft het financieringsvereiste betrekking op alle activa van het lichaam. Deze
bepaling is mijns inziens minder zuiver en dient te worden aangepast conform de
overeenkomende bepaling in artikel 2b lid 1 onderdeel b UB.
545
Als wordt voldaan aan de voorwaarden voor actieve financiering, kwalificeert ook een
overnamekas niet als een vrije belegging.
546 Op zichzelf gelden er met betrekking tot een
overnamekas geen vastgelegde criteria en dient kwalitatief te worden getoetst of hiervan
sprake is.
547 Wel is van belang dat het aanhouden van een overnamekas gevolgen kan hebben
in relatie tot voorwaarde c van artikel 2a lid 1 UB met betrekking tot de kwalificatie van de
financieringswerkzaamheden. Op grond van deze voorwaarde is geen sprake van actieve
financieringswerkzaamheden indien het lichaam langer dan 12 maanden het beheer voert over
overtollige liquide middelen die meer dan 10% belopen van het gestorte kapitaal van het
lichaam. Kortlopende beleggingen die worden aangehouden met het oog op de verwerving
van deelnemingen blijven bij deze toets buiten beschouwing.
Volledigheidshalve merk ik op dat bij een actieve financieringsvennootschap wel sprake kan
zijn van andere vrije beleggingen, bijvoorbeeld duurzaam overtollige liquide middelen.
548
5.6.4 De uitzondering voor externe financiering
Artikel 13 lid 12 onderdeel b ten tweede Wet Vpb 1969 en artikel 13 lid 12 onderdeel c ten
tweede Wet Vpb 1969 bevatten de tweede uitzondering op de fictie dat een groepsvordering
en een binnen de groep ter beschikking gesteld bedrijfsmiddel kwalificeren als een vrije
belegging.
Deze uitzondering is van toepassing indien “de aanschaffings- of voortbrengingskosten
geheel of nagenoeg geheel zijn gefinancierd door geldleningen verkregen van andere dan
verbonden lichamen of verbonden natuurlijke personen”.
De achtergrond van deze uitzondering is dat bij toepassing van de bezittingentoets niet kan
worden geabstraheerd van de wijze waarop de bezittingen zijn gefinancierd.
549 Het
544 Vergelijk ook VN 2006/43.2.
545 Zie hierover ook F.P.J. Snel, Groepfinancieringsdochter – duidelijkheid gewenst, NTFR 2008-1969, paragraaf 2.7. De besluitgever is zich
overigens van het onderscheid bewust geweest, blijkt uit de gegeven toelichting bij de invoering van artikel 2b UB in het besluit van 17
december 2009, nr. DB 2009-735M, Stcrt. 2009, nr. 20 549, VN 2010/5.2.4. Hier is gesteld dat artikel 2b UB – anders dan artikel 2a UB –
aangrijpt bij “bedrijfsmiddelen waarop moet worden afgeschreven”, zodat in het kader van artikel 2b UB een financieringstoets die aangrijpt
bij de aanschaffingskosten van de bedrijfsmiddelen meer passend is. Hoewel ik dit onderschrijf, is hiermee nog niet verklaard waarom in
kader van artikel 2a UB niet een identieke financieringstoets zou kunnen gelden.
546 Zie onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 37. Overigens kan een overnamekas ook kwalificeren als
goede bezitting indien niet aan de voorwaarden voor actieve financiering is voldaan, zie paragraaf 5.2.2.3.
547 Zie de toelichting in het besluit van 12 december 2006, Nr. DB 2006-658 M, Stcrt. 2006, 251, VN 2007/3.3.3, waarin artikel 2a UB is
aangepast aan de context van artikel 13 lid 11 Wet Vpb 1969. Hier wordt toegelicht dat de voormalige leden 3 en 4 van artikel 2a UB –
waarin een definitie van het begrip overnamekas was opgenomen – zijn vervallen, “omdat met ingang van 1 januari 2007 kwalitatief wordt
beoordeeld of, en zo ja in hoeverre, sprake is van een overnamekas.” Zie over de vraag wanneer sprake is van een overnamekas ook
paragraaf 5.2.2.3.
548 Zie Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 12.148
nettorendement op een bezitting wordt immers mede bepaald door de financieringslast. Voor
zover de financieringslast het rendement vermindert, is per saldo geen sprake van een
bezitting die laagbelaste inkomsten genereert. Op zichzelf is een uitzondering voor
financiering met vreemd vermogen dan ook alleszins terecht. Echter, de in artikel 13 lid 12
onderdeel b, ten tweede Wet Vpb 1969 en artikel 13 lid 12 onderdeel c, ten tweede Wet Vpb
1969 opgenomen uitzonderingen zijn mijns inziens enerzijds te ruim en anderzijds te beperkt.
De opgenomen uitzonderingen zijn te ruim, omdat – anders dan op grond van de ratio passend
zou zijn – de verhouding tussen de opbrengsten op de betreffende bezitting en de
financieringslasten niet relevant is. De wettekst vereist slechts dat de aanschaffings- of
voortbrengingskosten voor ten minste 90% met een kwalificerende lening zijn gefinancierd.
Een financiering met vreemd vermogen betekent echter niet per definitie dat de
financieringslasten en opbrengsten van de betreffende bezittingen elkaar in evenwicht houden.
Indien bijvoorbeeld intellectuele eigendom na aankoop in waarde stijgt, kunnen de
opbrengsten van de bezitting (royalty’s) de financieringkosten ruimschoots overtreffen.
Aangezien dan wel degelijk sprake is van laagbelast mobiel kapitaal, is mijns inziens niet
terecht dat de intellectuele eigendom niet als ‘foute’ bezitting op de toerekeningsbalans hoeft
te worden opgenomen.
Naar mijn mening zou meer recht worden gedaan aan de ratio van de bezittingentoets indien
zou worden vereist dat de fiscaal in aanmerking te nemen financieringslasten van de
betreffende bezitting ten minste 90% van de fiscaal in aanmerking te nemen opbrengsten
bedragen. Toegegeven zij dat deze toets complexer is dan de thans opgenomen wettelijke
toets. Mijns inziens weegt echter zwaarder dat de huidige wettelijke toets tot uitkomsten kan
leiden die evident strijdig zijn met de ratio van de bezittingentoets.
De huidige wettelijke uitzonderingen zijn anderzijds te beperkt omdat ze niet kunnen worden
toegepast bij een financiering van een verbonden lichaam of een verbonden natuurlijk
persoon. Naar mijn mening is dit onterecht, aangezien ook bij een vreemd vermogen
financiering binnen de groep het nettorendement op de bezitting wordt verminderd met
financieringslasten en in zoverre geen sprake is van een bezitting die laagbelaste inkomsten
genereert.
550 De besluitgever is ook deze mening toegedaan, zodat in het besluit van 12 juli
2010 een tegemoetkoming is opgenomen voor groepsvorderingen die zijn gefinancierd met
een schuld aan een lichaam waarvan de bezittingen op de toerekeningsbalans verschijnen.
551
Hierdoor ontstaat de bijzondere situatie dat een wettelijke uitzondering van toepassing is
ingeval van financiering met niet-groepsschulden, terwijl ingeval van groepsschulden binnen
de toerekeningsgroep een beroep op het besluit moet worden gedaan. Schulden aan verbonden
lichamen buiten de toerekeningsgroep vallen tussen wal en schip. Dit geldt ook voor binnen
de groep ter beschikking gestelde bedrijfsmiddelen die zijn gefinancierd met schulden van
gelieerde partijen.
Ik pleit ervoor om hier een heldere lijn te kiezen en in de wettekst geen uitzondering te maken
tussen financiering buiten de groep en binnen de groep.
552 Of bij een externe lening sprake is
van een ‘back to back-situatie’ of van een groepsgarantie zou dan niet langer relevant moeten
zijn. In de toelichting op de huidige wettekst is gesteld dat de uitzondering in deze situaties
niet kan worden ingeroepen.
553 De uitzondering kan wel van toepassing zijn indien een lening
549 Onder de wetgeving zoals deze gold van 1 januari 2007 tot en met 31 december 2009 werd hier wel van geabstraheerd. Kritiek hierop is
geuit door S.E. Faber, The good, the bad und the ugly, Weekblad Fiscaal Recht 2007/1285 en J.A.G. van der Geld, De
deelnemingsvrijstelling, Fiscale Monografieën deel 20, Kluwer, Deventer, 2008, paragraaf 5.3.1.
550 Volledigheidshalve merk ik op dat dit uiteraard niet wegneemt dat de vordering van het lichaam dat de lening verstrekt kan kwalificeren
als een ‘foute’ bezitting.
551 Deze tegemoetkoming is opgenomen in Besluit 12 juli 2010, nr. DGB2010/2154M, Stcrt. nr. 11 223, VN 2010/36.2, onderdeel 1.11.2.3 en
zal nader worden besproken in paragraaf 5.6.8.
552 Zie hierover ook G.G. Baaijens en W.C.M. Martens, Voorgestelde wijzigingen in de deelnemingsvrijstelling, Maandblad
Belastingbeschouwingen 2009/282, paragraaf 4.3 en R.P.W.C.M. Brandsma en A.W. Hofman, De voorgestelde wijzigingen in de
deelnemingsvrijstelling: over het oppoetsen van het visitekaartje voor het Nederlandse vestigingsklimaat, WFR 2009/1393, 3.3.1
553 Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 68 en Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 37. In
laatstgenoemde passage is eveneens vermeld dat ingeval van een groepsgarantie een ‘alles of niets-benadering’ geldt, zodat de uitzondering149
van een groepsvennootschap is aangetrokken, maar sprake is van uiteindelijk externe
financiering. Hierdoor ontstaat de bijzondere situatie dat een gegarandeerde externe lening
slechter kan worden behandeld dan een interne lening met uiteindelijke externe
financiering.
554, 555
Voorts is opmerkelijk dat de uitzondering voor vreemd vermogen financiering slechts geldt
voor groepsvorderingen en ter beschikking gestelde bedrijfsmiddelen en niet voor ‘gewone’
beleggingen. In de parlementaire geschiedenis is aangegeven dat deze
tegenbewijsmogelijkheid ontbreekt, omdat “anders de deelnemingsvrijstelling zou kunnen
gelden voor een deelneming in een fiscale beleggingsinstelling of een vrijgestelde
beleggingsinstelling.”
556 Dit argument overtuigt niet, onder meer omdat toepassing van de
deelnemingsvrijstelling op een FBI of een VBI voorkomen zou kunnen worden door middel
van een specifieke bepaling.
De redactie van Vakstudie Nieuws suggereert dat een ‘vreemd vermogenuitzondering’ voor
‘gewone’ beleggingen door de wetgever niet nodig is geacht, omdat bij financiering met
vreemd vermogen sprake zou zijn van actieve werkzaamheden en derhalve geen sprake zou
zijn van een ‘vrije’ belegging.
557 Deze mogelijke verklaring overtuigt evenmin, aangezien ook
met vreemd vermogen niet-bedrijfsgebonden beleggingen kunnen worden aangekocht.
Meer aannemelijk is naar mijn mening dat het ontbreken van een tegenbewijsregeling voor
‘gewone’ beleggingen verband houdt met het feit dat zich met name bij ‘gewone’ beleggingen
in de praktijk de situatie kan voordoen dat het rendement op de bezitting afwijkt van de
financieringslast op de samenhangende schuld. Binnen het gekozen kader is te begrijpen dat
de wetgever voor toepassing van de bezittingentoets met vreemd vermogen gefinancierde
beleggingen niet zonder meer heeft willen sanctioneren. Echter, zoals eerder in deze paragraaf
aangegeven, ben ik voorstander van een regeling waarin wordt vereist dat de
financieringslasten van de betreffende bezitting ten minste 90% van de opbrengsten bedragen.
Een aldus geformuleerde financieringsuitzondering kan ook worden toegepast op ‘gewone’
beleggingen.
Tot slot van deze paragraaf nog het volgende. Volgens de Memorie van Toelichting is de
uitzondering van toepassing op bedrijfsmiddelen die historisch gezien zijn gefinancierd met
extern vreemd vermogen.
558 Van het vereiste historische verband kan mijns inziens ook
sprake zijn bij een herfinanciering met extern vreemd vermogen.
559 Dit past ook in de ratio, de
financieringslast vermindert immers het rendement op de bezitting, ongeacht of van meet af
aan sprake is geweest van een financiering met extern vreemd vermogen. Oneigenlijk gebruik
dient te worden voorkomen door de in paragraaf 5.6.6 te bespreken ‘anti oppompbepaling’.
Andersom is aan het vereiste historische verband uiteraard niet meer voldaan indien de
oorspronkelijke externe lening is afgelost.
5.6.5 Is voldoende tegenbewijs tegen de fictie mogelijk?
Zoals besproken, worden groepsfinancieringsvorderingen en binnen de groep ter beschikking
gestelde bedrijfsmiddelen bij fictie als vrije belegging aangemerkt. Slechts ingeval van
actieve werkzaamheden en ingeval van financiering met extern vreemd vermogen wordt een
uitzondering op de fictie gemaakt. Naar mijn mening heeft de fictie hiermee een te ruim
niet deels kan worden ingeroepen. Eveneens is hier vermeld dat van belang is of de garantie dient om de lening te kunnen verkrijgen, dan
wel dient om betere voorwaarden te bedingen.
554 Zie hierover ook de redactie van Vakstudie Nieuws in VN 2009/54.5.
555 Voor de toepassing van artikel 10a Wet Vpb 1969 ligt dit overigens anders, zie onder meer Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30
572, C, blz. 22.
556 Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8 37
557 VN 2009/46.6.
558 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 68.
559 In gelijke zin: N.H. de Vries, Cursus Belastingrecht, deel Vennootschapsbelasting, 2.4.3.B.f5.III.150
bereik en dient – evenals voor ‘gewone’ beleggingen – ook tegenbewijs mogelijk te zijn
indien de groepsfinancieringsvordering of het ter beschikking gestelde bedrijfsmiddel
redelijkerwijs noodzakelijk is in het kader van de uitoefening van een materiële
onderneming.
560 Hiermee kan bijvoorbeeld worden voorkomen dat een ‘foute’
groepsvordering ontstaat, indien liquide middelen die worden aangehouden met het oog op
een bedrijfsmatige investering (en dus in beginsel als ‘goede’ bezitting kwalificeren, zie
paragraaf 5.2.2.3) binnen de groep worden uitgeleend.
561
Daarnaast kan de fictie van artikel 13 lid 12 onderdeel c Wet Vpb 1969 tot een onredelijk
resultaat leiden bij bedrijfsmiddelen die indirect, namelijk door tussenkomst van een
groepsvennootschap, extern worden verhuurd. Deze situatie kan zich in de praktijk voordoen
bij de externe verhuur van zeeschepen of boorplatforms die om juridische en/of economische
redenen in een SPV worden ondergebracht.
562 Ik pleit voor een wettelijke bepaling dan wel
een goedkeurende regeling op grond waarvan een bezitting die bij rechtstreekse externe
verhuur als ‘goede’ bezitting zou hebben gekwalificeerd, ook een ‘goede’ bezitting vormt
indien de verhuur door tussenkomst van een groepsvennootschap plaatsvindt en hierbij geen
sprake is van tariefsarbitrage.
5.6.6 De ‘anti-oppompbepaling’
Artikel 13 lid 15 Wet Vpb 1969 bevat een bepaling die beoogt te voorkomen dat de
toerekeningsbalans kan worden ‘opgepompt’ door het verstrekken van groepsleningen. Op
grond van deze bepaling worden groepsfinancieringsvorderingen
563 waarvan de inkomsten
voldoende worden belast (zie paragraaf 5.5) en met extern vreemd vermogen gefinancierde
groepsfinancieringsvorderingen (zie paragraaf 5.6.4) niet tot de bezittingen gerekend.
564
De ‘anti-oppompbepaling’ voor met extern vreemd vermogen gefinancierde
groepsfinancieringsvorderingen is naar mijn mening terecht. Bij de vennootschap die buiten
de groep inleent en binnen de groep doorleent, valt in beginsel slechts een marge in de
belastbare grondslag, zodat er geen aanleiding is om voor het volledige bedrag van de
vordering een ‘goede’ bezitting op de toerekeningsbalans te verantwoorden.
De ‘anti-oppompbepaling’ voor groepsfinancieringsvorderingen waarvan de inkomsten
voldoende worden belast, kan onder omstandigheden zijn doel voorbij schieten. Toepassing
van de bepaling kan terecht zijn, indien een ‘nieuwe’ goede bezitting (de
groepsfinancieringsvordering) zou worden gecreëerd, door bijvoorbeeld een overdracht van
de deelnemingen binnen de groep. Er kan echter worden betwijfeld of de bepaling terecht is
voor situaties waarin de groepsfinancieringsvordering een reeds ‘goede’ bezitting vervangt,
bijvoorbeeld doordat niet duurzaam overtollige liquide middelen binnen de groep worden
uitgeleend. Bij de uitlenende vennootschap was dan oorspronkelijk sprake van een ‘goede’
bezitting en zou na het uitlenen geen bezitting meer worden herkend. Deze inconsistentie kan
mijns inziens worden voorkomen door de in voorgaande paragraaf bepleite
560 Hierbij kan ter voorkoming van onduidelijkheid worden bepaald dat het verstrekken van groepsleningen en het ter beschikking stellen
binnen de groep (tenzij is voldaan aan de voorwaarden van artikel 2a UB of artikel 2b UB) niet kwalificeert als een materiële onderneming.
561 Volledigheidshalve merk ik op dat de liquide middelen mogelijk bij de inlenende vennootschap kwalificeren als een ‘goede’ bezitting. Dit
is echter afhankelijk van de vraag hoe de liquide middelen worden aangewend en van de vraag of de bezittingen van de inlenende
vennootschap worden toegerekend aan het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt.
562 Voor een uitgebreide uiteenzetting verwijs ik naar T.M. Mooren en A.J.A. Stevens, De toepassing van de deelnemingsvrijstelling bij het
ter beschikking stellen van zeeschepen, WFR 2009/698.
563 De bepaling geldt dus niet voor groepsvorderingen die bijvoorbeeld ontstaan bij leveringen van goederen binnen de groep. Zie ook
paragraaf 5.6.2 en zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 9, blz. 6.
564 De redactie van Vakstudie Nieuws heeft overigens gesteld dat in plaats van door de ‘anti-oppompbenadering’ balansverlenging ook
voorkomen zou kunnen worden door in het kader van de bezittingentoets een geconsolideerde balans te hanteren in plaats van een
toerekeningsbalans. Op een geconsolideerde balans worden groepsvorderingen immers geëlimineerd. Zie VN 2009/30.3. Deze oplossing zou
mijns inziens haar doel voorbij schieten, aangezien dan ook geen sprake meer zou kunnen zijn van ‘foute’ groepsvorderingen, terwijl
groepsvorderingen juist bij uitstek geschikt zijn om mobiel kapitaal binnen de groep te verplaatsen.151
tegenbewijsregeling op grond waarvan een groepsfinancieringsvordering die redelijkerwijs
noodzakelijk is het kader van de uitoefening van een materiële onderneming, niet als ‘foute’
bezitting wordt aangemerkt.
Tijdens de parlementaire behandeling heeft de NOB gewezen op een vermeende
inconsistentie tengevolge van de mogelijke samenloop tussen de ‘rotte appelbenadering’ en de
‘anti-oppompbepaling’. Zoals aangegeven in paragraaf 5.4 heeft een ‘goede appel’ slechts
goede bezittingen. Ook eventuele laagbelaste groepsvorderingen van een ‘goede appel’
worden als ‘goede’ bezitting aangemerkt. Anderzijds worden hoogbelaste groepsvorderingen
bij toepassing van de anti-oppompbepaling buiten aanmerking gelaten, zodat hoogbelaste
groepsvorderingen ‘slechter’ kunnen worden behandeld dan laagbelaste groepsvorderingen.
Ondanks herhaaldelijk aandringen tijdens de parlementaire behandeling heeft de
staatssecretaris geweigerd deze ‘inconsistentie’ te verhelpen door een aanpassing van de
wettekst. Volgens de staatssecretaris zou sprake zijn van een “theoretisch inconsistentie” die
er normaal gesproken niet toe zou leiden dat de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing
zal zijn.
565 Ook zou sprake zijn van “problemen op de vierkante millimeter”, waarvoor het
veel te ver gaat om een wettelijke regeling te treffen.
566
Ik onderschrijf de reactie van de staatssecretaris. Dat laagbelaste groepsvorderingen onder
omstandigheden als ‘goede’ bezitting worden aangemerkt, terwijl hoogbelaste
groepsvorderingen onder omstandigheden worden geëlimineerd, is minder inconsistent dan
het lijkt. Zoals hierboven aangegeven is het in beginsel terecht dat hoogbelaste
groepsvorderingen op basis van de anti-oppompbenadering onder omstandigheden niet
meetellen als ‘goede’ bezitting. Dat een laagbelaste groepsvordering bij toepassing van de
‘rotte appelbenadering’ wel als ‘goede’ bezitting wordt aangemerkt, is weliswaar theoretisch
niet zuiver, maar is een bewuste keuze van de wetgever in het kader van de praktische
toepasbaarheid van de bezittingentoets. De vermeende inconsistentie vormt dan ook geen
aanleiding om de wettekst te wijzigen.
Tot slot van deze paragraaf het volgende. Beide bovengenoemde anti-oppompbepalingen
gelden alleen voor groepsfinancieringsvorderingen en dus niet voor bedrijfsmiddelen die
binnen de groep ter beschikking worden gesteld. Voor wat betreft de anti-oppompbepaling
inzake assets waarvan de inkomsten voldoende worden belast, is wellicht de achterliggende
gedachte dat met binnen de groep ter beschikking gestelde bedrijfsmiddelen minder
eenvoudig dan met groepsvorderingen ‘nieuwe’ bezittingen kunnen worden gecreëerd, zodat
voor balansverlenging niet zozeer hoeft te worden gevreesd. Een anti-oppompbepaling voor
binnen de groep ter beschikking gestelde bedrijfsmiddelen die extern zijn gefinancierd zou
naar mijn mening echter wel een nuttige functie kunnen vervullen. Gevolg van het ontbreken
van een dergelijke anti-oppompbepaling is namelijk dat sprake is van een ‘goede’ bezitting
indien een tax haven vennootschap vanuit de groep intellectuele eigendom aankoopt, de
aankoopsom financiert met extern vreemd vermogen, en vervolgens de intellectuele eigendom
binnen de groep ter beschikking stelt (en hierbij sprake is van een als onderneming
kwalificeerde organisatie van kapitaal en arbeid). Er wordt dan voldaan aan de externe
financieringsuitzondering van artikel 13 lid 12 onderdeel b ten tweede Wet Vpb 1969. Zoals
betoogd in paragraaf 5.6.4 zou mijns inziens sprake moeten zijn van een ‘foute’ bezitting
indien de financieringslasten niet tenminste 90% van de opbrengsten van de intellectuele
eigendom bedragen. Indien de baten en lasten wel in evenwicht zijn, behoeft geen sprake te
zijn van een ‘foute’ bezitting, maar is evenmin terecht dat sprake is van een ‘goede’ bezitting.
Dit zou namelijk de mogelijkheid geven om tegenover de intellectuele eigendom ‘foute’
565 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 128, nr. 20, blz. 26.
566 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009-2010, 32.128 enz., Handelingen 18 november 2009, blz. 2414. Overigens heeft de staatssecretaris hier
ook aangegeven dat hij bereid is om, als zich toch problemen zouden voordoen, bij een eerstvolgende gelegenheid een wetswijziging voor te
stellen. Ook heeft hij aangegeven dat eventuele problemen via beleid kunnen worden opgelost.152
bezittingen aan te houden. Mijns inziens dient de anti-oppompbepaling inzake externe
financiering dan ook te worden uitgebreid naar bedrijfsmiddelen die binnen de groep ter
beschikking worden gesteld.
567, 568
5.6.7 Tariefsarbitrage en buitenlandse consolidatieregimes
De bezittingentoets, in combinatie met de onderworpenheidstoets, beoogt mobiel kapitaal te
detecteren dat in een laagbelastende jurisdictie is ondergebracht. Een groepsvordering kan tot
gevolg hebben dat inkomen in de vorm van een rentestroom wordt verplaatst naar een
laagbelastende jurisdictie. De mogelijkheid bestaat echter ook dat het effectieve tarief
waartegen de rente bij de ontvanger wordt belast gelijk is aan of zelfs hoger is dan het
effectieve tarief waartegen de rente bij de betalende partij in aftrek wordt gebracht. In dat
geval is er geen sprake van tariefsarbitrage.
De van 2007 tot en met 2009 geldende wetgeving bood geen enkele tegemoetkoming voor
dergelijke situaties. In de parlementaire geschiedenis van het wetsvoorstel Wet werken aan
winst was in dit verband opgemerkt dat dat de fiscale behandeling van de vordering in het
land van de schuldenaar niet relevant is bij de kwalificatie van een vordering.
569
Onder de huidige wetgeving zullen vorderingen waarmee geen tariefsarbitrage plaatsvindt
minder snel als ‘foute’ bezittingen worden aangemerkt, aangezien slechts laagbelaste vrije
beleggingen als ‘foute’ bezitting worden aangemerkt (zie paragraaf 5.5). De vraag blijft echter
openstaan of het terecht is dat een groepsvordering waarvan de inkomsten tegen bijvoorbeeld
8% worden belast, als foute bezitting wordt aangemerkt, indien bij de schuldenaar de
rentelasten tegen een lager percentage in aftrek kunnen worden gebracht. Gesteld zou kunnen
worden dat er slechts aanleiding is om een groepsvordering als ‘foute’ bezitting aan te merken
als door middel van de rentestroom inkomsten worden verplaatst naar een entiteit die wordt
belast tegen een lager tarief dan de entiteit die de rentelasten draagt. Naar mijn mening gaat
deze stelling echter niet op. Zoals besproken in paragraaf 5.3.2 is aannemelijk dat de wetgever
met de deelnemingsverrekening mede heeft beoogd een uitstroom van inkomsten uit
Nederland tegen te gaan. Tegen deze achtergrond is niet relevant of bij een rentestroom het
tarief in het ontvangende (buiten)land hoger is dan het tarief in het betalende (buiten)land.
Wel is van belang in hoeverre het tarief in het ontvangende land afwijkt van het Nederlandse
tarief. De wetgever heeft het tarief dat in dit verband nog ‘acceptabel’ is, vastgesteld op 10%
(over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde grondslag). Het past dan niet om dit tarief
verder te verlagen als het tarief waartegen de rente bij de schuldenaar in aftrek wordt gebracht
eveneens lager is.
Deze redenering gaat niet op voor schuld-vorderingverhoudingen die in een buitenlands
consolidatieregime bij de fiscale winstbepaling worden geëlimineerd. Het is immers niet
aannemelijk dat de inkomsten uit de betreffende vorderingen door een Nederlandse
vennootschap hadden kunnen worden genoten. Ik pleit er dan ook voor dat dergelijke
vorderingen bij de bezittingentoets buiten aanmerking kunnen worden gelaten.
In een aantal gevallen zal een onterechte dubbeltelling van vorderingen in in- en
doorleensituaties onder voorwaarden kunnen worden voorkomen op basis van onderdeel
1.11.2.3 van het besluit van 12 juli 2010.
570 Hiermee wordt echter niet altijd voorkomen dat
een vordering die in het betreffende land door fiscale consolidatie wordt geëlimineerd op de
toerekeningsbalans verschijnt. Naast de opmerkingen die ik hierboven heb gemaakt over de
567 Vergelijk P.G.H. Albert, Deelnemingsvrijstelling¸ SDU, Den Haag, 2010, paragraaf 4B.9.5.
568 Duidelijkheidshalve: zoals besproken in voorgaande paragraaf pleit ik er voor dat bedrijfsmiddelen die in het kader van een materiële
onderneming binnen de groep ter beschikking worden gesteld, worden gekwalificeerd als ‘goede’ bezittingen (waarbij het financieren en
binnen de groep ter beschikking stellen in beginsel niet kwalificeert als een onderneming). De anti-oppompbepaling zou dan niet gelden voor
deze bezittingen. De anti-oppompbepaling zou uiteraard evenmin gelden als is voldaan aan de voorwaarden van artikel 2b UB.
569 Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 804, D, blz. 14.
570 Besluit 12 juli 2010, nr. DGB2010/2154M, Stcrt. nr. 11 223, VN 2010/36.2, onderdeel 1.11.2.3. Hierop zal ik nader ingaan in paragraaf
5.6.8.153
ratio van de bezittingentoets, is dit mijns inziens nodeloos complex omdat moet worden
afgeweken van de beschikbare buitenlandse fiscale geconsolideerde cijfers.
In dit verband wijs ik er op dat bij de toets van het voormalige artikel 13 lid 2 Wet Vpb 1969
sprake was van een versoepeling. Bij de beoordeling of de werkzaamheden van een lichaam
grotendeels bestonden uit financieringswerkzaamheden, mochten onder bepaalde
voorwaarden groepsleningen aan 100%-dochtervennootschappen in hetzelfde land buiten
aanmerking blijven.
571 Mijns inziens is er geen reden waarom een dergelijke versoepeling niet
zou kunnen gelden voor de huidige bezittingentoets.
5.6.8 Dubbeltellingen – Financiering bezittingen met vreemd vermogen
In het kader van de bezittingentoets worden onderlinge vorderingen en schulden niet
geëlimineerd. Als een geldbedrag binnen concern via verschillende schakels wordt
doorgeleend, zouden dus verschillende vorderingen worden herkend. Ervan uitgaand dat deze
vorderingen laagbelast zijn, niet extern zijn gefinancierd en dat evenmin is voldaan aan de
voorwaarden voor actieve financiering ex artikel 2a UB, zouden ter zake van hetzelfde
geldbedrag meerdere ‘foute’ bezittingen op de toerekeningsbalans verschijnen. Dit zou niet
passen bij de ratio van de bezittingentoets; bij een vennootschap die in- en doorleent valt
immers hooguit de marge onder een laag belastingtarief. Van het verplaatsen van inkomsten
op mobiel kapitaal is bij het in- en doorlenen geen sprake; althans niet voor het volle bedrag
van de rentestroom.
Hoewel in de parlementaire geschiedenis in eerste instantie werd gesteld dat een aanpassing
niet nodig was, omdat “naar verwachting eventuele dubbeltelling van groepsvorderingen in de
praktijk niet tot onredelijke uitkomsten zal leiden”
572, is in onderdeel 1.11.2.3 van het besluit
van 12 juli 2010
573 een goedkeuring opgenomen waarmee beoogd wordt om onterechte
dubbeltellingen van ‘foute’ vorderingen te voorkomen. Op grond van deze goedkeuring wordt
een vordering niet tot de bezittingen gerekend als de corresponderende schuld is verschuldigd
aan een lichaam waarvan de bezittingen op de toerekeningsbalans verschijnen. Door deze
benadering vallen in beginsel alle onderlinge vorderingen weg en blijft alleen de vordering
over van het lichaam dat geen corresponderende schuld heeft aan de groep van
vennootschappen waarvan de bezittingen op de toerekeningsbalans verschijnen. In
onderstaand overzicht zou slechts de vordering van D moeten worden meegenomen in de
bezittingentoets.
571 Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 1996–1997, 24 696, nr. 8, blz. 22.
572 Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 13.
573 Besluit 12 juli 2010, nr. DGB2010/2154M, Stcrt. nr. 11 223, VN 2010/36.2. De goedkeuring was voorheen opgenomen in het besluit van
26 februari 2008, nr. CPP2008/257M, Stcrt. Nr. 47, VN 2008/13.9, onderdeel 1.10.2.6.154
De goedkeuring bevat geen pro rata benadering. Vorderingen vallen dus ook weg als de
bezittingen van de schuldeiser voor slechts een deel op de toerekeningsbalans verschijnen.
Mijns inziens is dat ook terecht, want met een vordering waar een schuld tegen over staat,
vindt geen tariefsarbitrage plaats, ongeacht het percentage van de bezittingen van de
schuldeiser dat op de toerekeningsbalans verschijnt.
Voorts is voor toepassing van de goedkeuring niet van belang of de schuldenaar van de ‘weg
te strepen’ vordering een concernvennootschap is waarvan de bezittingen op de
toerekeningsbalans terechtkomen.
574 Ook dit is mijns inziens terecht, aangezien evenmin
sprake is van tariefsarbitrage als de vordering wordt gehouden op een niet-gelieerde partij.
Vorderingen die staan tegenover schulden aan lichamen buiten de toerekeningsgroep vallen
niet onder de goedkeuring. Bij schulden aan niet-verbonden lichamen kan een beroep worden
gedaan op de wettelijke uitzondering van artikel 13 lid 12 onderdeel b ten tweede Wet Vpb
1969 (zie paragraaf 5.6.4.)
De besluitgever heeft willen voorkomen dat een ‘goede’ vordering kan worden gebruikt om
een ‘foute’ vordering te elimineren. Als bijvoorbeeld een actieve financieringsvennootschap
een lening verstrekt aan een groepsvennootschap die dit bedrag vervolgens doorleent, kan
sprake zijn van een ‘goede’ vordering (bij de actieve financieringsvennootschap) en van een
‘foute’ vordering (bij de andere groepsvennootschap). Als de goedkeuring nu zonder nadere
voorwaarden zou worden toegepast, zou slechts de eerste vordering overblijven. In het
voorbeeld is dit een ‘goede’ vordering, zodat de ‘foute’ vordering hiermee zou zijn
‘verdwenen’. Om dit te voorkomen bevat de goedkeuring de voorwaarde dat de overblijvende
vordering als een vrije belegging wordt gekwalificeerd.Mijns inziens ontstaat hierdoor een
onredelijk resultaat, aangezien bij het in- en doorlenende lichaam met de ‘foute’ vordering
slechts een marge in de grondslag valt, en dus geen sprake is van het verplaatsen van
laagbelast mobiel kapitaal. De overblijvende vordering zou op de reguliere wijze moeten
worden gekwalificeerd.
575
574 In de inleiding op de goedkeuring wordt gesuggereerd dat de goedkeuring van toepassing is als een geldbedrag via meerdere schakels van
een concern wordt doorgeleend. Mijns inziens kan de goedkeuring op basis van de tekst en de ratio hiervan echter ook worden toegepast als
wordt ingeleend van een concernlichaam en vervolgens wordt doorgeleend aan een niet gelieerd lichaam.
575 Volledigheidshalve merk ik op dat afhankelijk van de omstandigheden (bijvoorbeeld bij een hoogbelaste groepsvordering) de anti-








De goedkeuring roept de vraag op wanneer voldaan is aan de voorwaarde dat een
groepsvennootschap “tegenover de vordering een schuld heeft” aan een groepsvennootschap.
Naar mijn mening is hierbij geen parallelliteit tussen beide leningen vereist, zoals
bijvoorbeeld het geval is bij de zakelijkheidstoets van artikel 10a Wet Vpb 1969.
576 De tekst
van het besluit bevat deze voorwaarde niet. Ook gezien de ratio van de goedkeuring is
parallelliteit mijns inziens niet vereist, aangezien ook bij het ontbreken van parallelliteit geen
tariefsarbitrage optreedt voor zover een vennootschap naast groepsvorderingen tevens
groepsschulden heeft. Wel is mijns inziens een causale relatie tussen de in- en uitgaande
lening vereist. Het besluit betreft immers in- en doorleensituaties. Een balanstoets op basis
waarvan groepsvorderingen worden weggestreept voor zover sprake is van groepsschulden –
ongeacht de causale relatie – is mijns inziens op basis van het besluit niet toegestaan.
Opmerkelijk is dat het besluit geen nadere voorwaarden bevat om te waarborgen dat er bij het
in- en doorlenen geen tariefsarbitrage plaatsvindt. Als bijvoorbeeld bij de in- en doorlenende
vennootschap de betaalde rente aftrekbaar is, terwijl de ontvangen rente onder een bijzonder
regime valt, leidt het in– en doorlenen tot tariefsarbitrage. Op basis van de letterlijke tekst van
het besluit zou echter ook in deze situatie de vordering van de in- en doorlenende
vennootschap mogen worden ‘weggestreept’.
De goedkeuring geldt slechts voor groepsvorderingen. Bij andere beleggingen, zoals
effectenportefeuilles, geldt geen uitzondering als sprake is van een financiering met vreemd
vermogen. Zoals besproken in paragraaf 5.6.4 geldt hier echter in beginsel hetzelfde
uitgangspunt als bij vorderingen: als sprake is van financiering met vreemd vermogen worden
geen inkomsten uit mobiel kapitaal verplaatst, voor zover de baten en lasten in evenwicht zijn.
Bij andere beleggingen dan vorderingen zal zich echter in de praktijk regelmatig de situatie
voordoen dat het rendement op de bezitting afwijkt van de rentelast op de samenhangende
schuld. In zoverre het rendement hoger is dan de rentelast is er wel sprake van
tariefsarbitrage.
Bovenstaande onduidelijkheden en onevenwichtigheden dienen mijns inziens te worden
opgeheven door de goedkeurende regeling uit het besluit te integreren in de wettelijke
regelingen van artikel 13 lid 12 onderdeel b ten tweede Wet Vpb 1969 en artikel 13 lid 12
onderdeel c ten tweede Wet Vpb 1969, zoals besproken in paragraaf 5.6.4.
577 Hierbij zou
moeten worden vereist dat de fiscaal in aanmerking te nemen financieringslasten van de
betreffende bezitting ten minste 90% van de fiscaal in aanmerking te nemen opbrengsten
bedragen.
5.7 De uitzondering voor vastgoed
Zoals besproken in paragraaf 2.3.2 is de ratio van de deelnemingsverrekening het voorkomen
dat laagbelaste inkomsten uit mobiel kapitaal via de Nederlandse deelnemingsvrijstelling
onbelast worden genoten. Technisch is dit mede vormgegeven door de bezittingentoets en de
onderworpenheidstoets. De combinatie van beide toetsen zou er toe moeten leiden dat
laagbelast mobiel kapitaal wordt gedetecteerd, waarna – indien niet is voldaan aan de
576 Zie hierover onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 81.
577 Hiermee kunnen ook onduidelijkheden / onevenwichtigheden worden voorkomen inzake de kwalificatie van een ‘weg te strepen’
vordering voor toepassing van de ‘rotte appeltoets’. Aangezien de goedkeuring in het besluit slechts geldt voor de toerekeningsbalans ex
artikel 13 lid 10 Wet Vpb en de wettelijke anti-oppompbepaling ex artikel 13 lid 15 Wet Vpb slechts geldt voor met extern vreemd vermogen
gefinancierde vorderingen, is het meest waarschijnlijk dat een op basis van het besluit weg te strepen vordering voor toepassing van de ‘rotte
appeltoets’ meetelt als een ‘foute’ bezitting. Dit is inconsistent met het feit dat een extern gefinancierde vordering voor toepassing van de
‘rotte appeltoets’ op basis van de anti-oppompbepaling buiten aanmerking blijft.156
oogmerktoets – de betreffende inkomsten worden uitgesloten van de Nederlandse
deelnemingsvrijstelling.
Vastgoed speelt hierbij een bijzondere rol, aangezien het niet past bij de ratio van de
bezittingentoets om vastgoed als ‘foute’ bezitting aan te merken. Vastgoed vormt immers
geen mobiel kapitaal. Het is ook internationaal gebruikelijk om met betrekking tot de
inkomsten uit vastgoed kapitaalimportneutraliteit toe te passen, omdat (de exploitatie van)
vastgoed naar zijn aard sterk is gebonden aan de situsstaat.
578 Met vastgoed zal daardoor in
het algemeen geen tariefsarbitrage kunnen plaatsvinden, omdat de heffing over de inkomsten
is toegewezen aan het land waarin het vastgoed is gelegen, ongeacht de vraag in welk land het
lichaam is gevestigd dat het vastgoed bezit.
Vastgoed dat een rol vervult in de uitoefening van een materiële ondernemingsactiviteit zal
niet als ‘foute’ bezitting worden aangemerkt.
579 Als vastgoed echter wordt verhuurd (al dan
niet binnen concern), en de verhuuractiviteiten geen materiële onderneming vormen
580, zou
het vastgoed zonder nadere bepaling kwalificeren als een vrije belegging.
581
De wetgever heeft de bijzondere positie van vastgoed onder ogen gezien en heeft een
uitzondering voor vastgoed in het leven geroepen. Onder de wetgeving in de periode 2007-
2009 gold een specifieke regeling voor vastgoeddeelnemingen. Van een vastgoeddeelneming
was – kort samengevat – sprake indien de geconsolideerde bezittingen voor ten minste 90%
bestonden uit onroerend goed. Op een dergelijke deelneming was de deelnemingsvrijstelling
per definitie van toepassing. Deze regeling wordt besproken in paragraaf 5.10.2.
Aangezien de regeling voor vastgoeddeelnemingen een aantal belangrijke nadelen kende,
heeft de wetgever per 1 januari 2010 de uitzondering voor vastgoed op een nieuwe leest
geschoeid.
De uitzondering voor vastgoed is thans opgenomen in artikel 13 lid 12 onderdeel a Wet Vpb
1969. De hoofdregel van deze bepaling is dat beleggingen die niet redelijkerwijs noodzakelijk
zijn in het kader van ondernemingsactiviteiten worden aangemerkt als vrije beleggingen. De
bepaling bevat een uitzondering voor ‘beleggingen bestaande uit onroerende zaken’. De
wetgever heeft hiermee beoogd dat vastgoed per definitie niet wordt aangemerkt als een vrije
belegging.
582 De wettelijke uitzondering is mijns inziens op zichzelf terecht. Gezien het
vorenstaande zou het immers niet terecht zijn als vastgoedbeleggingen zonder meer zouden
worden aangemerkt als ‘foute’ bezittingen. Wel is van belang dat de wettelijke uitzondering
tot gevolg heeft dat laagbelaste beleggingen in vastgoed de ruimte bieden om andere
laagbelaste beleggingen aan te houden. De wetgever heeft immers geen anti-oppompbepaling
getroffen voor vastgoedbeleggingen. Een dergelijke bepaling is wel getroffen voor
groepsvorderingen die geen ‘foute’ bezitting vormen (zie paragraaf 5.6.6). Het achterwege
laten van een anti-oppompbepaling voor vastgoedbeleggingen houdt mogelijk verband met
het feit dat met vastgoedbeleggingen, anders dan met groepsvorderingen, niet eenvoudig
‘nieuwe’ bezittingen kunnen worden gecreëerd. Kennelijk schat de wetgever het risico dat
vastgoedbeleggingen worden gebruikt om balansen ‘op te pompen’ in als beperkt.
Consequentie van het ontbreken van een anti-oppompbepaling is echter wel dat onder
omstandigheden de deelnemingsvrijstelling kan worden toegepast op een belang in een
lichaam dat slechts laagbelaste vrije beleggingen houdt. Indien meer dan 50% van de
578 Vergelijk artikel 6 van het NSV, artikel 32 lid 2 onderdeel a BvdB 2001 en artikel 6 van het OESO-modelverdrag, alsmede het OESO-
commentaar op artikel 6 van het modelverdrag.
579 In de parlementaire geschiedenis is het voorbeeld genoemd van het fabriekspand waarin een fietsenfabriek wordt uitgeoefend. Zie Tweede
Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 9 , blz. 14.
580 Voor jurisprudentie over de vraag wanneer bij de exploitatie van onroerend goed sprake is van een zodanige mate van arbeid dat normaal
vermogensbeheer te boven wordt gegaan, verwijs ik naar onder meer Hoge Raad 17 april 1991, nr. 27 338, BNB 1991/153. Hierbij merk ik
dat deze problematiek zeer casuïstisch is.
581 Daarnaast zal bij aanwezigheid van beleggingsvastgoed mogelijk niet voldaan zijn aan de onderworpenheidstoets indien het betreffende
buitenland niet de Nederlandse afschrijvingsbeperkingen kent.
582 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 38. Uiteraard tenzij de – hierna te bespreken – uitzondering voor vastgoed in
het bezit van een FBI of VBI van toepassing is.157
beleggingen bestaat uit vastgoedbeleggingen wordt immers voldaan aan de bezittingentoets.
Het is de vraag of de wetgever dit heeft beoogd c.q. heeft overzien. Opmerkelijk in dit
verband is dat de wetgever bij de invoering van de inmiddels afgeschafte vastgoeddeelneming
wel heeft aangegeven te willen voorkomen dat de status van verrekeningsdeelneming zou
kunnen worden ontgaan door het bijmengen van vastgoedbeleggingen.
583 Mijns inziens dient
de invoering van een anti-oppompbepaling voor vastgoedbeleggingen dan ook alsnog te
worden overwogen.
584
Het is ook opmerkelijk dat de wetgever de uitzondering voor vastgoed alleen heeft
opgenomen in artikel 13 lid 12 onderdeel a Wet Vpb 1969. Op grond van onderdeel c van
genoemd artikellid kan immers ook sprake zijn van een vrije belegging bij een bedrijfsmiddel
dat binnen concern ter beschikking wordt gesteld. Deze bepaling bevat geen uitzondering
voor vastgoed, zodat vastgoed dat binnen de groep wordt verhuurd op grond van de letterlijke
wettekst alsnog als vrije belegging zou moeten worden aangemerkt. Tijdens de parlementaire
geschiedenis is aangegeven dat een dergelijke uitleg niet is bedoeld.
585 Mijns inziens dient de
wettekst in overeenstemming te worden gebracht met de bedoeling voor de wetgever,
bijvoorbeeld door de huidige bepaling in artikel 13 lid 12 onderdeel a Wet Vpb 1969 te
vervangen door een nieuw artikellid op grond waarvan vastgoed voor toepassing van de
bezittingentoets niet wordt aangemerkt als een vrije belegging.
De vastgoeduitzondering in het huidige artikel 13 lid 12 onderdeel a Wet Vpb 1969 geldt niet
alleen voor onroerende zaken, maar ook voor “rechten die direct of indirect betrekking
hebben op onroerende zaken”. Hierdoor kan onder meer een vruchtgebruik, een economische
eigendom, een erfpachtrecht, een appartementsrecht en een recht van erfdienstbaarheid
kwalificeren voor de vastgoeduitzondering. Op basis van de parlementaire geschiedenis
586 en
het besluit van 12 juli 2010
587 moet bij de uitleg van het begrip onroerende zaken en daarop
betrekking hebbende rechten worden uitgegaan van de wetgeving van de staat waarin de
desbetreffende onroerende zaak is gelegen.
De vastgoeduitzondering in artikel 13 lid 12 onderdeel a Wet Vpb 1969 geldt niet voor
vastgoed dat in bezit is van een FBI of een VBI
588.
589 Het betreft hier de Nederlandse FBI en
VBI ex artikel 28 Wet Vpb 1969 respectievelijk artikel 6a Wet Vpb 1969.
590 De wetgever
heeft hiermee willen voorkomen dat inkomsten uit in Nederland gelegen onroerende zaken
die in bezit zijn van een FBI of VBI onbelast zouden blijven.
591, 592 Naar mijn mening is dit
terecht, aangezien het niet strookt met de ratio van het FBI- en VBI-regime en van de
deelnemingsvrijstelling dat inkomsten uit in Nederland gelegen onroerend goed onbelast
kunnen worden genoten door een vennootschapsbelastingplichtig lichaam.
Onroerende zaken die in het bezit zijn van een buitenlandse beleggingsinstelling vallen wel
onder de vastgoeduitzondering. Hierdoor kan zich de situatie voordoen dat
583 Zie hierover paragraaf 5.10.2.2.
584 Een anti-oppompbepaling zou naar mijn mening overigens niet van toepassing moeten zijn op vastgoed dat binnen concern wordt
aangewend voor materiële ondernemingsactiviteiten en evenmin op vastgoed waarvan de inkomsten voldoende worden belast.
585 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 38.
586 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 66.
587 Besluit 12 juli 2010, nr. DGB2010/2154M, Stcrt. nr. 11 223, VN 2010/36.2, onderdeel 1.12.1.3.
588 Een VBI mag slechts beleggen in de financiële instrumenten die zijn opgesomd in artikel 6a lid 3 Wet Vpb 1969 en mag dus niet in
vastgoed beleggen. Aangezien rechten op vastgoed mogelijk zouden kunnen vormgegeven als effecten waarin een VBI mag beleggen, heeft
de wetgever desondanks aanleiding gezien om in de vastgoedregeling een uitzondering te maken voor VBI’s. Zie hierover Eerste Kamer,
vergaderjaar 2009–2010, 32 128 enz., E, blz. 9. Mijns inziens is de vraag in hoeverre dit nodig is, want artikel 6a lid 3 Wet Vpb 1969 bepaalt
eveneens dat een VBI niet mag beleggen in zaken en rechten als omschreven in artikel 17a, eerste lid, onderdelen a Wet Vpb 1969, ofwel
rechten die direct of indirect betrekking hebben op in Nederland gelegen onroerende zaken.
589 Volledigheidshalve merk ik op dat vastgoed dat in bezit is van een NSW-lichaam wel onder de vastgoeduitzondering valt.
590 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 38.
591 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 67.
592 Overigens ligt mijns inziens voor de hand dat vastgoed dat wordt gehouden door een fiscaal transparante entiteit waarin de FBI of VBI
participeert, voor toepassing van de vastgoeduitzondering moet worden toegerekend aan de FBI/VBI. Zie hierover ook L.A. Lutz en W.C.M.
Martens, Het nieuwe besluit deelnemingsvrijstelling 2010, Maandblad Belastingbeschouwingen 2010/365, paragraaf 3.6.158
vastgoedinkomsten die in het betreffende buitenland zijn vrijgesteld via de Nederlandse
deelnemingsvrijstelling onbelast worden genoten. De redactie van Vakstudie Nieuws is van
mening dat dit weinig met ne bis in idem te maken heeft.
593 Op basis van het beginsel van
kapitaalimportneutraliteit is naar mijn mening echter wel terecht dat ook vastgoedwinsten die
in het buitenland niet worden belast in Nederland zijn vrijgesteld.
594 Het past ook in de ratio
van de vastgoeduitzondering dat de heffing wordt overgelaten aan het land waarin het
vastgoed is gelegen (zie hiervoor). De wetgever heeft nadrukkelijk beoogd dat ingeval aan de
vastgoeduitzondering wordt voldaan (de mate van) onderworpenheid in het betreffende
buitenland niet relevant is.
595
In het licht van de door de wetgever gegeven ratio is opmerkelijk dat de uitzondering op de
vastgoedregeling niet is beperkt tot in Nederland gelegen vastgoed dat in bezit is van een FBI
of VBI.
596 Op basis van de wettekst kunnen ook in het buitenland gelegen onroerende zaken
die in het bezit zijn van een Nederlandse FBI of VBI als een ‘foute’ bezitting worden
aangemerkt. Mijns inziens is dit onterecht, zodat ik ervoor pleit dat de wettekst op dit punt
wordt aangepast.
Tot slot van deze paragraaf merk ik volledigheidshalve nog op dat de vastgoeduitzondering
geen garantie oplevert dat de inkomsten uit het vastgoed niet onder de
deelnemingsverrekening kunnen vallen. Indien een deelneming kwalificeert als een
verrekeningsdeelneming, zullen immers alle inkomsten uit deze deelneming aan de
deelnemingsverrekening worden onderworpen, dus ook de inkomsten uit het vastgoed. Ik
verwijs hiervoor naar paragraaf 5.9.
5.8 Bewijsrechtelijke aspecten van de bezittingentoets
5.8.1 Inleiding
De bezittingentoets is niet eenvoudig in de uitvoering. De per 1 januari 2007 ingevoerde
bezittingentoets vereiste dat een continue toetsing plaatsvond van alle bezittingen van het
concern. Hierbij moest bovendien rekening worden gehouden met de complexe fictie van het
toenmalige artikel 13 lid 11 Wet Vpb 1969 (zie hierover paragraaf 5.10.1.3.3) op grond
waarvan mogelijk ook op ‘lagere’ niveaus in het concern toerekeningsbalansen moesten
worden opgesteld.
Per 1 januari 2010 zijn de uitvoeringslasten van de bezittingentoets in belangrijke mate
verminderd
597, onder meer doordat de complexe fictie van het toenmalige artikel 13 lid 11
Wet Vpb 1969 is vervallen, de ‘rotte appelbenadering’ is ingevoerd, en voldoende is als de
toerekeningsbalans doorgaans voor minder dan de helft bestaat uit laagbelaste vrije
beleggingen.
Ondanks deze versoepelingen is het nog steeds geen kleinigheid om het bewijs te leveren dat
is voldaan aan de bezittingentoets. Er zal in kaart moeten worden gebracht of er sprake is van
‘rotte appels’ binnen het concern. Als dit het geval is, zullen de vrije beleggingen moeten
worden geïdentificeerd en zal moeten worden nagegaan hoe de inkomsten uit deze vrije
beleggingen in de belastingheffing worden betrokken en of de vrije beleggingen zijn
593 VN 2006/51.3.
594 Dat het ne bis in idem-beginsel niet noodzakelijkerwijs inhoudt dat slechts winsten die in het buitenland aan een minimum effectief tarief
zijn onderworpen in Nederland worden vrijgesteld, blijkt ook uit het feit dat inkomsten uit deelnemingen die voldoen aan de bezittingentoets
of de oogmerktoets onbelast kunnen worden genoten onder toepassing van de deelnemingsvrijstelling.
595 Zie onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, nr. 13, blz. 44 l.k.
596 Zie hierover ook L.A. Lutz en W.C.M. Martens, Het nieuwe besluit deelnemingsvrijstelling 2010, Maandblad Belastingbeschouwingen
2010/365, paragraaf 3.6.
597 Dit ondanks het feit dat de staatssecretaris in eerste instantie, ondanks kritische vragen hierover, optimistisch was over de uitvoerbaarheid
van de per 1 januari 2007 ingevoerde bezittingentoets en het “volste vertrouwen” had dat “de huidige onzekerheid werkende weg wordt
weggenomen”. Zie onder meer Eerste Kamer, vergaderjaar 2007–2008, 31 205 en 31 206, C, blz. 37, Tweede Kamer, vergaderjaar 2007–
2008, 31 206, nr. 6, blz. 2 en Brief Staatssecretaris van Financiën, 21 december 2007, nr. AFP 2007-01018, VN 2008/5.4.159
gefinancierd met extern vreemd vermogen. Vervolgens zal een waardering moeten
plaatsvinden van de onmiddellijke en middellijke bezittingen van het lichaam waarin de
belastingplichtige een deelneming houdt, waarbij rekening moet worden gehouden met het
middellijke aandelenbelang in het ‘bezittende’ lichaam. Deze exercitie kan nog steeds zeer
complex en tijdrovend zijn. Bovendien beschikken belastingplichtigen mogelijk niet altijd
over enkelvoudige balansen op basis waarvan de toerekeningsbalans kan worden opgesteld,
zeker niet als slechts een klein middellijk belang wordt gehouden in het lichaam waarvan de
bezittingen worden toegerekend.
Gezien het bovenstaande is het niet verwonderlijk dat zowel tijdens de parlementaire
behandeling van het wetsvoorstel Wet werken aan winst als van het wetsvoorstel Overige
Fiscale Maatregelen 2010 ruime aandacht is geschonken aan de bewijsrechtelijke aspecten
van de bezittingentoets.
598 Naast de vraag bij welke partij de bewijslast ligt, is ingegaan op de
bewijskracht van een geconsolideerde balans. In de volgende paragraaf ga ik hier nader op in.
5.8.2 Bewijslastverdeling en bewijskracht geconsolideerde balans
In het kader van de bewijsrechtelijke aspecten van de bezittingentoets is een eerste vraag bij
welke partij de bewijslast rust dat al dan niet is voldaan aan de bezittingentoets: op de
belastingdienst of op de belastingplichtige.
599 De fiscale rechter zal de bewijslast in
redelijkheid tussen partijen verdelen.
600 Uit de jurisprudentie volgt dat de bewijslast bij een
discussie over een grondslagvermindering of een vrijstelling in het algemeen bij de
belastingplichtige berust.
601 Daarnaast wordt bij de toedeling van de bewijslast rekening
gehouden met de vraag welke partij het beste in staat is om het bewijs te leveren.
602 Bij een
discussie over de vraag of al dan niet is voldaan aan de bezittingentoets zal mijns inziens het
zwaartepunt van de bewijslast dan ook liggen bij de belastingplichtige. Dit komt overeen met
de lijn zoals aangegeven in de parlementaire geschiedenis.
603
Vervolgens is de vraag in hoeverre de belastingplichtige aan zijn bewijslast kan voldoen met
behulp van een geconsolideerde commerciële balans van de dochtermaatschappij waarin een
deelneming wordt gehouden. Een brief van de staatssecretaris tijdens het wetgevingsproces
van het wetsvoorstel Wet werken aan winst leek erop te duiden dat de geconsolideerde balans
een groot gewicht zou kunnen hebben in het kader van de bewijspositie.
604 Desondanks moet
598 Ik verwijs naar onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 2007–2008, 31 206, nr. 6, blz. 2 en Tweede Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30
572, nr. 13, blz. 6 l.k. De initiële reactie van de Minister in Tweede Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, nr. 13, blz. 43 r.k., dat geen
sprake zou zijn van een “nieuwe complicatie”, omdat “het niet-als-beleggingsvereiste in de fiscale praktijk al geruime tijd bestaat”, was
overigens duidelijk te kort door de bocht, aangezien de toerekeningssystematiek van het per 1 januari 2007 ingevoerde artikel 13 lid 10 Wet
Vpb 1969 en de fictie van het eveneens per 1 januari 2007 ingevoerde artikel 13 lid 11 Wet Vpb 1969 wel degelijk nieuw waren. Zie
hierover ook de redactie van Vakstudie Nieuws in VN 2006/51.4.
599 Deze vraag speelt uiteraard ook bij de oogmerktoets en de onderworpenheidstoets. De hieronder gemaakte opmerkingen zijn van
overeenkomstige toepassing in het kader van de bewijspositie bij deze toetsen.
600 Ik geef hier geen uitvoerige uiteenzetting van de fiscale bewijslastverdeling, maar verwijs naar de literatuur ter zake, waaronder E.B.
Pechler, Belastingprocesrecht, Kluwer, Deventer, 2003 en R.J. Koopman, Bewijslast in belastingzaken, Deventer, 1996.
601 Zie onder meer HR 15 mei 1929, B. nr. 4513 waar de Hoge Raad als volgt besliste: “Hij die beweert aanspraak te hebben op toepassing te
zijnen aanzien van de voorschriften ter voorkoming van dubbele belasting, heeft tegenover de ontkenning van die aanspraak door de
inspecteur, te doen blijken van zodanige feiten als tot belastingplichtigheid in het buitenland en dus hier te lande tot vermindering van
belasting moeten leiden”. Geciteerd uit Fiscale Encyclopedie de Vakstudie, Algemeen deel, Wet administratieve rechtspraak belastingzaken,
Artikelsgewijs commentaar op artikel 17, aantekening 34.
602 Ik verwijs onder meer naar het arrest Hoge Raad 4 mei 1994, nr. 28 407, BNB 1994/249 waar de Hoge Raad in rechtsoverweging 3.3
overwoog: “Bij dit oordeel is het Hof kennelijk ervan uitgegaan dat het onder de gegeven omstandigheden het minst bezwaarlijk was voor
belanghebbende om te worden belast met het bewijs van zijn voormelde stelling. Dat uitgangspunt geeft niet blijk van een onjuiste opvatting
omtrent de verdeling van de bewijslast (…)”. Zie ook Hoge Raad 15 december 1999, nr. 34 940, BNB 2000/114.
Dat overigens ook het HvJ EU geneigd is om de bewijslast neer te leggen bij de partij die het beste tot het leveren van bewijs in staat is, blijkt
uit het arrest HvJ EU 29 april 2004, nr. C-224/02 (Pusa), VN 2004/37.22, met name rechtsoverweging 43.
603 Zie hierover onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 10, blz. 8, Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129,
nr. 3, blz. 60, Tweede Kamer, vergaderjaar 2009-2010, 32 128, nr. 8, blz. 26 en Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 128, nr. 16, blz.
53.
604 In de brief van 21 december 2007, nr. AFP 2007-01018, VN 2008/5.4, heeft de staatssecretaris het volgende opgemerkt: “Het maken van
een toerekeningsbalans biedt absolute zekerheid. Desgewenst kan men ook op andere, eenvoudiger, manieren aannemelijk maken dat geen
sprake is van een beleggingsdochter. Dit kan bijvoorbeeld door uit te gaan van de geconsolideerde balans.” Deze opmerking wekt – mijns
inziens ten onrechte - de suggestie dat een belastingplichtige die dat niet wenst nooit een toerekeningsbalans zal hoeven opstellen.160
de bewijskracht van een geconsolideerde balans mijns inziens niet worden overgeschat.
Essentie van de geconsolideerde balans is immers dat onderlinge vorderingen en schulden
worden geëlimineerd, terwijl in het kader van de bezittingentoets juist van belang is dat
groepsvorderingen in kaart worden gebracht. Daarnaast is het mogelijk dat bezittingen van
minderheidsdeelnemingen niet zijn meegenomen in de commerciële consolidatiebalans,
terwijl deze bezittingen wel pro rata op de toerekeningsbalans behoren te worden
verantwoord. Alleen in situaties waarin vooraf zonder meer duidelijk is dat ook na het
toepassen van correcties op de commerciële consolidatiebalans de bezittingen voor minder
dan 50% uit laagbelaste vrije beleggingen bestaan, zal met de commerciële consolidatiebalans
kunnen worden volstaan. Dit kan bijvoorbeeld het geval zijn als op de commerciële
consolidatiebalans relatief weinig laagbelaste vrije beleggingen zijn opgenomen en tevens
bekend is dat er nauwelijks sprake is van groepsfinanciering.
De commerciële geconsolideerde balans kan mijns inziens dan ook niet dienen als bewijs op
zichzelf, maar heeft een functie als startpunt bij zowel de beoordeling of een
toerekeningsbalans moet worden opgesteld als bij het eventuele opstellen van een
toerekeningsbalans.
605 Deze lijn is in overeenstemming met diverse andere passages uit de
parlementaire behandeling van het wetsvoorstel Wet werken aan winst en het wetsvoorstel
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606
In reactie op de zorgen over de uitvoerbaarheid van de bezittingentoets is voorts benadrukt dat
de inspecteur op een redelijke en praktische wijze om zal moeten gaan met het opvragen van
informatie in het kader van de bezittingtoets. “Voor de vraag of de deelnemingsvrijstelling in
een bepaald geval van toepassing is, geldt de «vrije bewijsleer». Dit betekent dat de
inspecteur en belastingplichtige in redelijkheid kunnen bepalen welke informatie nodig is om
vast te stellen of mogelijk sprake is van een laagbelaste beleggingsdochter. Over het algemeen
zal zowel bij de belastingplichtige als de inspecteur een beeld bestaan van de activiteiten van
het lichaam waarvoor de deelnemingsvrijstelling wordt gevraagd. Daarbij moet de
doelstelling van de regeling niet uit het oog worden verloren, namelijk het uitsluiten van de
deelnemingsvrijstelling voor mobiele beleggingen en passieve financieringsactiviteiten in
belastingparadijzen. Als de inspecteur het vermoeden heeft dat mogelijk sprake is van het
onderbrengen van beleggingen of passieve financieringsactiviteiten in een laagbelastend land,
zal hij uiteraard meer gedetailleerde informatie verlangen, maar in zo’n geval is dat ook
terecht. Indien het evident is dat een belang wordt aangehouden in een tussenhoudster van een
concern met actieve werkmaatschappijen, waarin nauwelijks vrije beleggingen worden
aangehouden, zal minder gedetailleerde informatie kunnen volstaan.”
607
Hoewel bovenstaande benadering mij aanspreekt, kan een beroep op de vrije bewijsleer niet
verhullen dat in twijfelgevallen de wettelijke bezittingentoets tot in detail zal moeten worden
toegepast. Zoals aangegeven in voorgaande paragraaf is dit geen sinecure. Dit gegeven, in
combinatie met de gebrekkige samenloop tussen de oogmerktoets, de onderworpenheidstoets
en de bezittingentoets rechtvaardigt een heroverweging van de bezittingentoets. In de
volgende paragraaf ga ik hier nader op in.
605 In andere zin: P.G.H. Albert, Deelnemingsvrijstelling¸ SDU, Den Haag, 2010, paragraaf 4A.8.2.
606 Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2007–2008, 31 206, nr. 6, blz. 2, Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 65, en
Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 10, blz. 8. Overigens is in laatstgenoemde passage ten onrechte de indruk gewekt dat in
het kader van de bezittingentoets de waarde van de deelnemingen die door de dochtermaatschappij worden gehouden van belang is. Uit de
systematiek van de wet en de overige parlementaire geschiedenis blijkt dusdanig helder dat de waarde van de onderliggende bezittingen dient
te worden getoetst, dat aan deze passage mijns inziens geen zelfstandige betekenis kan worden toegekend.
Opmerkelijk is dat de staatssecretaris in het ingetrokken Besluit van 26 februari 2008, nr. CPP2008/257M, Stcrt. nr. 47, VN 2008/13.9, in
onderdeel 1.10.2.4 eveneens heeft aangegeven dat de commerciële balans als startpunt kan worden genomen, maar dat dit niet wordt
herhaald in het Besluit van 12 juli 2010, nr. DGB2010/2154M, Stcrt. nr. 11 223, VN 2010/36.2. Dit betekent mijns inziens echter niet dat
genoemde lijn niet meer kan worden gevolgd, mede omdat deze lijn is herhaald in de parlementaire geschiedenis van het Wetsvoorstel
Overige Fiscale Maatregelen 2010.




In dit hoofdstuk en de voorgaande twee hoofdstukken zijn de toetsen besproken op basis
waarvan moet worden vastgesteld of de deelnemingsvrijstelling of de
deelnemingsverrekening van toepassing is.
609 De combinatie van de oogmerktoets, de
onderworpenheidstoets en de bezittingentoets zou er volgens de wetgever conform de
bedoeling van de deelnemingsvrijstelling en -verrekening toe moeten leiden dat laagbelast
passief mobiel kapitaal wordt gedetecteerd. Op de inkomsten hieruit zou dan de
deelnemingsverrekening moeten worden toegepast.
Onder de van 1 januari 2007 tot en met 31 december 2009 geldende wetgeving werd
laagbelast mobiel kapitaal gedetecteerd door middel van een bezittingentoets en een
onderworpenheidstoets. Doordat er geen goede aansluiting bestond tussen de
onderworpenheidstoets en de bezittingentoets konden uitkomsten ontstaan die strijdig waren
met de ratio van de deelnemingsvrijstelling en –verrekening. Een voorbeeld hiervan is dat
vrije beleggingen bij hoogbelaste groepsvennootschappen konden leiden tot het niet van
toepassing zijn van de deelnemingsvrijstelling.
Per 1 januari 2010 heeft de wetgever belangrijke verbeteringen aangebracht, onder meer
doordat in het kader van de bezittingentoets slechts laagbelaste vrije beleggingen als ‘foute’
bezitting worden aangemerkt. Daarnaast is per 1 januari 2010 de oogmerktoets geïntroduceerd
en zou deze toets volgens de parlementaire geschiedenis moeten fungeren als “hoofdregel”.
610
De vraag is vervolgens in hoeverre samenhang bestaat tussen de huidige toetsen en of deze
samenhang ertoe leidt dat, conform de bedoeling van de deelnemingsverrekening, laagbelast
mobiel kapitaal wordt gedetecteerd. Volgens de staatssecretaris is er sprake van een dergelijke
samenhang. De oogmerktoets en de bezittingentoets zouden zien op het identificeren van
beleggingsinkomsten, terwijl de onderworpenheidstoets zou zien op de vraag of sprake is van
laagbelastende jurisdicties.
611
Hierna ga ik in op de vraag in hoeverre de huidige toetsen inderdaad leiden tot een consistent
geheel op basis waarvan de deelnemingsverrekening, conform de achterliggende ratio, wordt
uitgesloten op inkomsten uit laagbelast mobiel beleggingskapitaal.
In paragraaf 5.9.2 bespreek ik de huidige systematiek waarbij een deelneming wordt
gekwalificeerd aan de hand van de toetsen en waarbij vervolgens op de inkomsten uit deze
deelneming de deelnemingsverrekening of de deelnemingsvrijstelling wordt toegepast. In
paragraaf 5.9.3 ga ik in op de vraag in hoeverre de wettelijke toetsen geschikt zijn om
inkomsten uit mobiel kapitaal te detecteren en op de wetsystematische samenhang tussen de
oogmerktoets, de onderworpenheidstoets en de bezittingentoets. In paragraaf 5.9.4. doe ik een
aanbeveling voor een alternatieve regeling.
5.9.2 Geschiktheid huidige systematiek waarbij een deelneming wordt gekwalificeerd
Zoals gezegd, beoogt de deelnemingsverrekening laagbelaste inkomsten uit mobiel passief
kapitaal te treffen. Op basis van de huidige wettelijke systematiek wordt een deelneming
gekwalificeerd aan de hand van een drietal toetsen. Afhankelijk van de kwalificatie van de
608 De gedachten die in de paragraaf naar voren worden gebracht, zijn deels eerder ontvouwd in het artikel van R.P.W.C.M. Brandsma en
A.W. Hofman, De voorgestelde wijzigingen in de deelnemingsvrijstelling: over het oppoetsen van het visitekaartje voor het Nederlandse
vestigingsklimaat, Weekblad Fiscaal Recht 2009/1393.
609 De mogelijkheid dat noch de deelnemingsvrijstelling noch de deelnemingsverrekening kan worden toegepast, laat ik in deze paragraaf en
de volgende paragrafen kortheidshalve buiten beschouwing.
610 Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 61.
611 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 128, nr. 16, blz. 53.162
deelneming wordt vervolgens op de inkomsten uit de deelneming ofwel de
deelnemingsvrijstelling ofwel de deelnemingsverrekening toegepast.
Deze systematiek leidt tot een zekere grofmazigheid. De aanwezigheid van laagbelast mobiel
kapitaal binnen een groep hoeft niet per definitie te leiden tot uitsluiting van de
deelnemingsvrijstelling op de direct gehouden dochtermaatschappij, bijvoorbeeld doordat de
‘rotte appeluitzondering’ kan worden ingeroepen, of doordat de toerekeningsbalans voor
minder dan 50% uit laagbelaste vrije beleggingen bestaat. De inkomsten die afkomstig zijn uit
het laagbelaste mobiele kapitaal kunnen dan onder toepassing van de deelnemingsvrijstelling
worden genoten.
Indien daarentegen de deelneming een niet-kwalificerende beleggingsdeelneming is, wordt de
deelnemingsverrekening toegepast op alle inkomsten uit de deelneming, dus ook op de
inkomsten die niet afkomstig zijn uit laagbelast beleggingskapitaal.
In relatie tot de ratio wordt de deelnemingsverrekening in veel situaties dus of op te weinig, of
op te veel inkomsten toegepast. Deze grofmazigheid is inherent aan de door de wetgever
gekozen systematiek en kan slechts worden voorkomen bij een principiële keuze voor een
fundamenteel ander stelsel. In dit verband kan worden gedacht aan een CFC-stelsel. Met een
dergelijke stelsel kan kapitaalvlucht op effectieve wijze worden bestreden. Een CFC-stelsel
kent echter ook nadelen en past slecht binnen de Nederlandse fiscale context. In paragraaf 9.2
komt dit nader aan de orde.
5.9.3 Geschiktheid van de toetsingsvoorwaarden
Uitgaand van het huidige stelsel, waarin een deelneming wordt gekwalificeerd aan de hand
van een aantal toetsen die moeten vaststellen of inkomsten afkomstig zijn uit laagbelast
mobiel kapitaal, rijst de vraag in hoeverre de gekozen toetsen hiertoe geschikt zijn en in
hoeverre sprake is van onderlinge samenhang.
Wat betreft de oogmerktoets kan worden opgemerkt dat deze toets niet als primaire functie
heeft om de aard van de middellijke en onmiddelijke inkomsten te analyseren van het lichaam
waarin de belastingplichtige een deelneming houdt. In het kader van deze toets is in eerste
instantie het oogmerk van de aandeelhouder belang en dit oogmerk wordt mede vastgesteld
aan de hand van de activiteiten die de aandeelhouder ontplooit in relatie tot de
dochtervennootschap. Op basis van deze toetsing kan bijvoorbeeld een belang in een actieve,
hoogbelaste vennootschap ter belegging worden gehouden indien de aandeelhouder een
beleggingsoogmerk heeft en geen houdsteractiviteiten ontplooit. Dit sluit niet aan de bij de
ratio van de deelnemingsverrekening op grond waarvan laagbelast mobiel kapitaal zou
moeten worden gedetecteerd.
De onderworpenheidstoets biedt een belangrijke en onder omstandigheden eenvoudig
toepasbare ontsnappingsmogelijkheid. Indien het lichaam waarin de belastingplichtige een
deelneming houdt, is gevestigd in een voldoende belastend land is de deelnemingsvrijstelling
van toepassing, ongeacht het oogmerk waarmee de deelneming wordt gehouden en ongeacht
de samenstelling van de middellijke en onmiddellijke bezittingen.
612 Een belangrijke
tekortkoming van de toets is echter dat de belastingheffing van indirect gehouden
dochtermaatschappijen niet in de beschouwing wordt betrokken. Vanwege dit tekort is ook in
de bezittingentoets een onderworpenheidstoets ‘ingebakken’.
Voorts is van belang dat de onderworpenheidstoets onnauwkeurig kan uitwerken doordat de
belastingdruk over het totale inkomen wordt getoetst en niet slechts de belastingdruk over het
inkomsten uit vrije beleggingen. Ook houdt de toets geen rekening met latente belastingdruk.
612 Het praktische belang van de onderworpenheidstoets blijkt onder meer uit de opmerking van de Minister van Financiën in Tweede Kamer,
vergaderjaar 2006–2007, 30 572, nr. 13, blz. 43, waar hij stelt dat de inspecteur niet “zal hoeven om te kijken naar een bedrijf in Frankrijk of
Duitsland omdat wij weten dat het belastingregime daar niet erg afwijkt van het Nederlandse”.163
Voor de bezittingentoets geldt het volgende. Deze toets beoogt vast te stellen of inkomsten die
worden genoten door de belastingplichtige afkomstig zijn uit laagbelast mobiel kapitaal. Het
middel hiertoe is dat de middellijke en onmiddellijke bezittingen van het lichaam waarin de
belastingplichtige een deelneming heeft, worden gekwalificeerd en op een toerekeningsbalans
worden geplaatst. De vraag kan echter worden gesteld of deze methodiek geschikt is om de
herkomst van inkomsten vast te stellen. De omvang van behaalde resultaten kan immers niet
één op één worden afgeleid uit de waarde van de betreffende bezittingen. De mogelijkheid
bestaat bijvoorbeeld dat winstgevende activiteiten zeer arbeidsintensief zijn en beperkte
investeringen vergen. De bezittingentoets leidt in dergelijke gevallen tot een onzuivere
uitkomst: als de balans voor ten minste de helft uit laagbelaste vrije beleggingen bestaat, is
sprake van een ‘foute’ dochtervennootschap, ongeacht de feitelijke herkomst van de
resultaten. Het feit dat goodwill bij toepassing van de bezittingentoets in de beschouwing mag
worden betrokken, beperkt weliswaar de meest pregnante onevenwichtigheden, maar leidt
niet tot een theoretische volledig zuivere toets.
Bovenstaande imperfecties van de onderworpenheidstoets en bezittingentoets verhouden zich
slecht tot het feit dat een beroep op deze toetsen een mathematische nauwkeurigheid vergt.
Wat betreft de samenhang tussen de drie toetsen kan worden vastgesteld dat van een duidelijk
afgebakende functie van de toetsen geen sprake is. Integendeel: de toetsen ‘lopen door elkaar
heen’. In de bezittingentoets zit een onderworpenheidstoets ingebakken, terwijl in het kader
van de oogmerktoets bij een gemengd oogmerk het zwaartepunt mede kan worden bepaald
aan de hand van een soort bezittingentoets.
Voorts is in relatie tot de samenhang tussen de toetsen van belang dat de oogmerktoets een
duidelijk ander karakter heeft dan de onderworpenheidstoets en de bezittingentoets, aangezien
eerstgenoemde toets een globaal karakter heeft en primair de activiteiten en functie van de
belastingplichtige in de beoordeling betrekt, terwijl laatstgenoemde toetsen een
mathematische nauwkeurigheid pretenderen en zich richten op de (indirecte) bezittingen van
het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt en de belastingheffing
hierover. Hierdoor wordt afbreuk gedaan aan de eenduidigheid van de toetsing of sprake is
van een vrijstelling- of verrekeningsdeelneming.
Naast bovenstaande wetsystematische bezwaren, kunnen ook praktische bezwaren worden
aangevoerd tegen de huidige toetsingsvoorwaarden. Met de introductie van de oogmerktoets,
die als ‘hoofdregel’ zou moeten gaan gelden, heeft de wetgever de noodzaak van een
cijfermatige toetsing willen beperken.
In de praktijk blijkt echter dat bij zowel belastingplichtigen als bij de belastingdienst de
neiging bestaat om terug te vallen op de bezittingentoets en de onderworpenheidstoets. Of aan
deze toetsen wordt voldaan, kan immers nauwkeurig worden uitgerekend, zodat deze toetsen
– met name in minder ‘uitgesproken’ situaties – meer houvast bieden dan de oogmerktoets.
Ook als sprake is van hoogbelaste beleggingsactiviteiten of van actieve
financieringsactiviteiten zullen belastingplichtigen moeten terugvallen op de
onderworpenheidstoets of de bezittingentoets, omdat is deze situaties niet wordt voldaan aan
de oogmerktoets.
De praktijk zal zich vaak wel weten te redden met het huidige palet aan toetsen. Door de
veelheid aan toetsen die belastingplichtigen kunnen inroepen, zal in de meeste situaties die164
naar de ratio onder de deelnemingsvrijstelling vallen, uiteindelijk geen onnodige twijfel
hoeven bestaan over de toepasbaarheid van de deelnemingsvrijstelling.
613
Dit neemt echter niet weg dat de gekozen vormgeving wetgevingtechnisch niet fraai is
614 en
dat de pregnante rol van de bezittingen- en onderworpenheidstoets, gezien de complexiteit
van deze toetsen, voor de praktijk bezwaarlijk is. Zolang deze toetsen in de huidige vorm
blijven bestaan, zullen ze echter een belangrijke rol blijven vervullen. Om een globale, beter
uitvoerbare toetsing te bereiken, is mijns inziens dan ook een herziening van de
toetsingsvoorwaarden nodig. In de volgende paragraaf ga ik hier nader op in.
5.9.4 Alternatief voor huidige oogmerk-, bezittingen- en onderworpenheidstoets
Gezien de in voorgaande paragraaf beschreven bezwaren van de huidige toetsen, pleit ik voor
een zuiverder en meer robuuste toetsing. Dit kan worden bereikt door de
onderworpenheidstoets en bezittingentoets in de huidige vorm af te schaffen. Er kan dan met
een meer globale toetsing worden volstaan.
615 Concreet houdt dit in dat op basis van een
nieuwe oogmerktoets de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing is op een deelneming die
wordt aangehouden met het overwegende oogmerk om laagbelast te beleggen. Indien sprake
is van een gemengd oogmerk dient, evenals onder de huidige regeling, het zwaartepunt te
worden bepaald. Onder meer de samenstelling van de bezittingen van de dochtermaatschappij
waarin een deelneming wordt gehouden, kan hierbij worden meegewogen. Slechts bezittingen
waarvan de opbrengsten onvoldoende worden belast
616, en waarvan de financieringslasten
minder dan 90% van de opbrengsten bedragen, tellen dan mee als ‘foute’ bezittingen.
Beleggingen in vastgoed dienen niet als ‘foute’ bezitting te worden aangemerkt. Ook wordt de
fictie opgenomen dat geen sprake is van een overwegend oogmerk om laagbelast te beleggen
indien het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt, is gevestigd in een
land dat een winstbelastingtarief heeft van ten minste 10% en er geen relevante
grondslagverschillen bestaan met betrekking tot gerealiseerde of nog te realiseren passieve
inkomsten (bijvoorbeeld nog te ontvangen dividend of nog te realiseren
vervreemdingsinkomsten).
617 Deze benadering doet mijns inziens recht aan het globale
karakter van de oogmerktoets en voorkomt tevens onevenwichtigheden met betrekking tot
latente belastingdruk. In gevallen waarin de dochtermaatschappij is gevestigd in land waarvan
evident is dat voldoende belasting wordt geheven, blijft de voor de praktijk belangrijke en
eenvoudige ontsnappingsmogelijkheid behouden.
In bovenstaande benadering verdwijnen de onderworpenheidstoets en de bezittingentoets als
harde cijfermatige norm en resteert slechts een globale oogmerktoets. De
onderworpenheidstoets keert terug als ‘safe harbour’ en de samenstelling van de bezittingen
speelt slechts nog een rol als één van de factoren bij het bepalen van het oogmerk.
613 S.AW.J. Strik, De voorgelegde regeling voor beleggingsdeelnemingen: een verbetering maar verduidelijking gewenst!, Weekblad Fiscaal
Recht 2009/969, spreekt in dit verband over een “schot hagel met een grote kans op succes”.
614 Uit de parlementaire geschiedenis blijkt ook dat de veelheid aan toetsen niet bevorderlijk is voor de zorgvuldigheid en de kwaliteit van de
wetgeving, aangezien de gedachte kan ontstaan dat de nauwkeurigheid van één van de toetsen minder nauw komt als toch wel een beroep op
één van de andere toetsen kan worden gedaan. Zie bijvoorbeeld Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 128, nr. 20, blz. 26.
615 Volledigheidshalve merk ik op dat afschaffing van de bezittingentoets een aantal aanpalende maatregelen vergt. Onder meer dient de fictie
van artikel 13 lid 10 onderdeel a Wet Vpb 1969 dan te vervallen. Onder de huidige wetgeving leidt deze fictie ertoe dat een beroep op de
bezittingentoets nodig is indien de geconsolideerde bezittingen van het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt,
grotendeels bestaat uit kleine aandelenpakketten die worden aangehouden in verband met de ondernemingsuitoefening, bijvoorbeeld ter
dekking van verzekeringsverplichtingen. Met betrekking tot de fictie van artikel 13 lid 10 onderdeel b Wet Vpb 1969 dient een
tegenbewijsregeling te worden toegevoegd voor actieve groepsfinanciering (zie hierover ook paragraaf 3.4.).
616 Conform de huidige onderworpenheidstoets dient hierbij de vereiste heffing te worden verlaagd indien naar Nederlandse maatstaven
sprake zou zijn van een verlaagd tarief.
617 Duidelijkheidshalve: indien er wel sprake is van relevante grondslagverschillen en/of indien het nominale tarief lager is dan 10%, zodat
niet aan de fictie is voldaan, kunnen belastingplichtigen uiteraard nog steeds aannemelijk maken dat desondanks geen sprake is van een
overwegend oogmerk om laagbelast te beleggen (bijvoorbeeld door aan te tonen dat er een brede belastinggrondslag is of dat er relatief
weinig beleggingen worden aangehouden).165
Deze benadering geeft de praktijk de ruimte om op een globale wijze te toetsen of sprake is
van het overheersende oogmerk om laagbelast te beleggen, zonder dat hierbij een
mathematische (schijn)nauwkeurigheid is vereist. Zoals blijkt uit een vergelijking tussen de
toepassing van de deelnemingsvrijstelling in de periode vóór 2007 en de toepassing van de
deelnemingsvrijstelling in de periode vanaf 2007 kan de praktijk met een globale toetsing
beter uit de voeten dan met een toetsing waarin harde getalsmatige voorwaarden een
belangrijke rol spelen.
Het volgende voorbeeld ter verduidelijking van het bovenstaande.
Onder de huidige wetgeving verloopt in bovenstaand voorbeeld de toetsing als volgt. Omdat
bij de kleindochtervennootschap zowel ondernemingsactiviteiten als beleggingsactiviteiten
worden uitgevoerd, is sprake van een gemengd oogmerk. Indien het zwaartepunt van het
oogmerk wordt vastgesteld aan de hand van de bezittingen van de dochtervennootschap en de
kleindochtervennootschap, zal sprake zijn van overwegend beleggingsoogmerk. De waarde
van de vrije beleggingen bedraagt immers meer dan de waarde van de ‘goede’ bezittingen.
Aan de oogmerktoets wordt dan niet voldaan.
618
Ook een beroep op de onderworpenheidstoets slaagt niet. Bij de dochtervennootschap wordt
immers belasting geheven tegen een tarief van slechts 8%.
Aan de bezittingentoets kan wel worden voldaan. Voor toepassing van de bezittingentoets
tellen de vrije beleggingen van de kleindochtervennootschap mee als ‘goede’ bezittingen,
omdat het geen laagbelaste vrije beleggingen zijn.
619 De deelnemingsvrijstelling is dus van
toepassing op het belang van de belastingplichtige in de dochtervennootschap.
Hoewel de uiteindelijke uitkomst juist is, heeft bovenomschreven wijze van toetsen niet mijn
voorkeur. Het is wetsystematisch niet zuiver en omslachtig dat in bovenomschreven situatie,
waarbij sprake is van een ‘teveel’ aan beleggingen en de deelnemingsvrijstelling kan worden
toegepast omdat de inkomsten van de kleindochtervennootschap voldoende worden belast,
niet de oogmerktoets en de onderworpenheidstoets, maar wel de bezittingentoets kan worden
618 Tegengeworpen zou kunnen worden dat in een dergelijke situatie wellicht toch met de belastingdienst kan worden afgestemd dat aan de
oogmerktoets is voldoen, omdat duidelijk is dat er geen sprake is van laagbelaste beleggingsactiviteiten. De mogelijkheid tot een dergelijke
afspraak zou zich naar mijn mening echter slecht verhouden met de wettekst en de parlementaire behandeling van de oogmerktoets en
daardoor voor belastingplichtigen onvoldoende zekerheid bieden, zodat dit naar mijn mening geen reden vormt om de door mij bepleite
verduidelijking en verbetering van de toetsingsvoorwaarden achterwege te laten.












toegepast. Daar komt bij dat de bezittingentoets een mathematische nauwkeurigheid vergt,
waarbij de middellijke en onmiddellijke bezittingen van het lichaam waarin de
belastingplichtige een deelneming houdt, worden getoetst en gewaardeerd. Hoewel de per 1
januari 2010 ingevoerd ‘rotte appelbenadering’ voor de praktijk een belangrijke versoepeling
biedt, is toepassing van de bezittingentoets nog steeds niet eenvoudig, zeker niet als de
bezittingen van een groot aantal vennootschappen in de toets moet worden betrokken.
Op basis van de door mij voorgestelde aangepaste oogmerktoets zou in het bovenstaande
voorbeeld op globale wijze moeten worden getoetst of sprake is van het overwegende
oogmerk om laagbelast te beleggen. Aangezien er geen laagbelaste beleggingsvennootschap is
in de groep, is direct duidelijk dat van een dergelijk oogmerk geen sprake kan zijn. De
toetsing verloopt eenvoudiger en wetsystematisch zuiverder dan onder de huidige wetgeving
het geval is.
Bovenstaand voorbeeld is uiteraard gechargeerd; met name in meer complexe
concernstructuren zal een globale toetsing in plaats van een toetsing op basis van cijfermatige
nauwkeurigheid voordelen bieden en de praktijk de ruimte geven om op een goed uitvoerbare
wijze vast te stellen of de deelnemingsvrijstelling van toepassing is.
5.10 Bezittingentoets in de periode 2007-2009
In de periode 2007-2009 luidde de bezittingentoets op belangrijke onderdelen anders dan de
huidige bezittingentoets.
620 Een aantal wijzigingen is in voorgaande paragrafen besproken. De
behandeling van groepsfinanciering en vastgoed was onder de voormalige bezittingentoets zo
fundamenteel anders dan onder de huidige toets, dat de twee volgende paragrafen hier aan zijn
gewijd. Voor het overzicht geef ik hieronder eerst de wettekst van artikel 13 lid 10, lid 11 en
lid 12 Wet Vpb 1969 zoals deze luidde vóór de wetswijziging per 1 januari 2010.
10. Van een laagbelaste beleggingsdeelneming is sprake indien de bezittingen van het
lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming heeft, grotendeels, onmiddellijk of
middellijk, bestaan uit vrije beleggingen, dat lichaam niet is onderworpen aan een belasting
naar de winst die resulteert in een heffing naar een tarief van ten minste 10% over een naar
Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst, waarbij de artikelen 12b en 12c buiten
toepassing blijven, en de deelneming niet is een vastgoeddeelneming. Vrije beleggingen zijn
andere beleggingen dan die welke redelijkerwijs noodzakelijk zijn in het kader van de
ondernemingsactiviteiten van het lichaam dat de beleggingen bezit.
11. Onder vrije beleggingen als bedoeld in het tiende lid worden mede begrepen bezittingen
die worden aangewend voor werkzaamheden die grotendeels bestaan uit het direct of indirect
financieren van de belastingplichtige of van met de belastingplichtige verbonden lichamen,
dan wel van bedrijfsmiddelen van de belastingplichtige of van met de belastingplichtige
verbonden lichamen, daaronder begrepen het ter beschikking stellen van het gebruik of het
gebruiksrecht van bedrijfsmiddelen. Voor de toepassing van de eerste volzin blijven buiten
aanmerking bezittingen waarvan de belastingplichtige aannemelijk maakt dat deze worden
620 De in deze periode geldende bezittingentoets had onder meer als nadelen:
1. Er werd geen rekening gehouden met de financiering van de bezittingen;
2. Er werd geen rekening gehouden met de belastingheffing over het rendement op de bezittingen;
3. De wettelijke systematiek vereiste dat de activa van alle groepsvennootschappen in kaart werden gebracht; er bestond geen mogelijkheid
om in te zoomen op de bezittingen van ‘foute’ vennootschappen.
Faber heeft tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel Wet werken aan winst de vinger gelegd bij deze nadelen en een
voorstel gedaan voor een alternatieve toepassing van de bezittingentoets. Kort samengevat hield dit voorstel in dat slechts met eigen
vermogen gefinancierde vrije beleggingen van passieve financieringsmaatschappijen als ‘foute’ bezittingen zouden worden aangemerkt. Zie
S.E. Faber, The good, the bad und the ugly, Weekblad Fiscaal Recht 2007/1285. De Minister stelde oorspronkelijk in een reactie op dit
voorstel “dat de beoordeling of al dan niet is voldaan aan de bewijslast per definitie een feitelijke is. Dit betekent dat ik niet in algemene zin
kan aangeven dat de door de heer Faber gesuggereerde lijn in alle gevallen zonder meer volstaat, maar dat het aan de inspecteur is om dit van
geval tot geval te beoordelen.” Zie Eerste Kamer, vergaderjaar 2007–2008, 31 205 en 31 206, C, blz. 37. Met deze reactie heeft de Minister
mijns inziens geen recht gedaan aan het feit dat Faber geen specifieke casus heeft besproken, maar een algemene richtlijn heeft voorgesteld
voor toepassing van de bezittingentoets. Door de wijzigingen in de bezittingentoets per 1 januari 2010 zijn de door Faber geschetste nadelen
van de voormalige bezittingentoets alsnog ondervangen.167
gehouden door een lichaam waarvan de bezittingen niet grotendeels, onmiddellijk of
middellijk, bestaan uit vrije beleggingen of waarvan de werkzaamheden ingevolge bij
ministeriële regeling te stellen regels kunnen worden aangemerkt als actieve
financieringswerkzaamheden.
12. Voor de toepassing van het tiende lid zijn bezittingen die, onmiddellijk of middellijk,
bestaan uit belangen in lichamen, in ieder geval een belegging, indien zij bestaan uit:
1°. belangen van minder dan 5% van het nominaal gestorte kapitaal van een vennootschap
waarvan het kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld;
2°. belangen van minder dan 5% van het aantal in omloop zijnde bewijzen van
deelgerechtigdheid in een fonds voor gemene rekening; daarbij wordt het aantal andere dan
enkelvoudige bewijzen van deelgerechtigdheid herleid tot een daarmee overeenstemmend
aantal enkelvoudige bewijzen;
3°. een aandeel als commanditaire vennoot in de vennootschappelijke gemeenschap van een
open commanditaire vennootschap, welk aandeel voor minder dan 5% deelt in het door die
vennootschap behaalde voordeel.
5.10.1 Groepsfinanciering in relatie tot de voormalige bezittingentoets
5.10.1.1 Inleiding
Op grond van de huidige bezittingentoets wordt een groepsfinancieringsvordering per
definitie als vrije belegging aangemerkt (tenzij sprake is van externe financiering of actieve
werkzaamheden). In de periode 2007-2009 was in het toenmalige artikel 13 lid 11 Wet Vpb
1969 eveneens een fictie opgenomen. Deze fictie gold echter slechts als de
groepsfinancieringsvorderingen tezamen met overige vrije beleggingen meer dan 50%
621
uitmaakten van het geaggregeerde
622 balanstotaal van het lichaam waarin de
belastingplichtige een deelneming hield. Anders dan onder de huidige wet kon dus een
toetsing nodig zijn of een groepsfinancieringsvordering een vrije belegging vormde. In
paragraaf 5.10.1.2 ga ik eerst in op deze toetsing. Daarna bespreek ik in paragraaf 5.10.1.3 de
fictie van het voormalige artikel 13 lid 11 Wet Vpb 1969.
623
5.10.1.2 Wanneer was een groepsfinancieringsvordering, afgezien van
fictiebepalingen, een vrije belegging?
Voor groepsvorderingen geldt – evenals voor andere bezittingen – dat geen sprake is van een
vrije belegging als de vordering een rol vervult in de materiële ondernemingsuitoefening van
de schuldeiser. Hierbij kan in de eerste plaats worden gedacht aan een vennootschap die een
materiële, niet financieringsgerelateerde onderneming drijft, waarbij de groepsvordering
voortvloeit uit deze onderneming (bijvoorbeeld een leveranciersvordering). De vraag komt
echter op of ook de groepsfinancieringsactiviteit op zichzelf een ondernemingsactiviteit kan
vormen. De groepsvorderingen vervullen dan uiteraard een rol in deze onderneming en
kwalificeren daarmee niet als vrije beleggingen. Het zou dan niet nodig zijn dat de
groepsvorderingen een functie vervullen in het kader van een andere niet-
financieringsgerelateerde onderneming.
621 Grotendeels houdt in: meer dan 50%. Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 58.
622 Ik gebruik hier de term ‘geaggregeerd’, omdat geen sprake was van een consolidatie, aangezien onderlinge vorderingen en schulden niet
tegen elkaar wegvielen.
623 Overigens is de tekst van het voormalige artikel 13 lid 11 Wet Vpb 1969 verschillende keren gewijzigd, namelijk in de Nota van
Wijziging bij wetsvoorstel Wet werken aan winst, Kamerstuknummer 30 572, nr. 9 (dit betrof het maken van onderscheid tussen vrije en niet
vrije beleggingen), in de Nota van Wijziging bij het Wetsvoorstel Belastingplan 2009, Kamerstuknummer 30 804, nr. 9 (dit betrof onder
meer de invoering van de grotendeelstoets) en in het Wetsvoorstel Wijziging van een aantal belastingwetten en enkele andere wetten,
wetsvoorstelnummer 31 404 (dit betrof een ‘verduidelijking’ op grond waarvan ook middellijke bezittingen in aanmerking moesten worden
genomen).168
Mijns inziens is het inderdaad mogelijk dat een financieringsactiviteit een
ondernemingsactiviteit vormt. In het kader van de bezittingentoets is op basis van de
parlementaire geschiedenis een materiële onderneming vereist. Een financieringsactiviteit
waarbij sprake is van een organisatie van kapitaal en arbeid kan aan dit vereiste voldoen. Uit
het in paragraaf 5.2.2.4.2 genoemde arrest van 8 december 2006
624 kan worden afgeleid dat
niet per definitie kan worden gesproken van een onderneming als normaal vermogensbeheer
te boven wordt gegaan doordat bijvoorbeeld relatief hoge kosten worden gemaakt of grote
risico’s worden gelopen. Niettemin kan, afhankelijk van de mate en de aard van de daarmee
gemoeide arbeid, een financieringsactiviteit mijns inziens kwalificeren als een
ondernemingsactiviteit.
625
De tweede volzin van artikel 13 lid 11 Wet Vpb 1969 bevatte een verwijzing naar de vereisten
van artikel 2a UB om vast te stellen of sprake was van actieve
financieringswerkzaamheden.
626 Mijns inziens kon op basis van de wettekst op zijn minst
worden betwijfeld of deze vereisten ook golden indien een vordering op grond van de
hoofdregel van artikel 13 lid 10 Wet Vpb 1969 diende te worden gekwalificeerd. De wettekst
bepaalde immers expliciet dat de vereisten van artikel 2a UB slechts van toepassing waren bij
de toepassing van 13 lid 11, eerste volzin Wet Vpb 1969. Onder de bezittingentoets zoals deze
gold in de periode 2007-2009 bestond derhalve mijns inziens twijfel over de kwalificatie van
groepsfinancieringsvordering van een vennootschap waarvan de financieringsactiviteiten niet
voldeden aan de vereisten van artikel 2a UB, maar wel kwalificeerden als een onderneming.
Hoewel dit niet strookte met de ratio van de bezittingentoets, was mijns inziens verdedigbaar
dat dergelijke groepsfinancieringsvorderingen redelijkerwijs noodzakelijk waren in het kader
van de financieringsactiviteiten en derhalve geen vrije belegging vormden.
5.10.1.3 De fictie van artikel 13 lid 11 Wet Vpb 1969
5.10.1.3.1 Doelstelling van de fictie
De fictie van artikel 13 lid 11 Wet Vpb 1969 had tot doel om vennootschappen waarvan de
hoofdactiviteit bestond uit financieren en beleggen afzonderlijk te identificeren.
627 De door
dergelijke vennootschappen gehouden groepsfinancieringsvorderingen werden bij fictie
aangemerkt als een vrije belegging, tenzij sprake was van actieve financiering. Technisch was
dit vormgegeven door in de eerste volzin van artikel 13 lid 11 Wet Vpb 1969 – kort
samengevat – alle groepsfinancieringsvorderingen en bezittingen die binnen de groep ter
beschikking worden gesteld, bij fictie aan te merken als vrije belegging. De tweede volzin
bevatte een tegenbewijsmogelijkheid op grond waarvan de fictie van de eerste volzin niet gold
als de onmiddellijke of middellijke bezittingen van het betreffende lichaam niet grotendeels
bestonden uit vrije beleggingen (inclusief groepsvorderingen).
628 Evenmin gold de fictie voor
de bezittingen die werden gehouden door een vennootschap die voldeed aan de voorwaarden
voor actieve financiering zoals opgenomen in artikel 2a UB.
De bedoeling van de wetgever was dat bij de toets van artikel 13 lid 11 Wet Vpb 1969 niet
alleen de eigen bezittingen van een vennootschap in aanmerking werden genomen, maar ook
de bezittingen van ‘onderliggende’ vennootschappen. Pas na aanname van het wetsvoorstel
624 Hoge Raad 8 december 2006, nr. 41 711, BNB 2007/83 c* (Peruaanse inti-arrest).
625 Ik verwijs naar onder meer Hoge Raad 25 oktober 2000 (Nr. 35 695), BNB 2000/388*, de noot van J.W. Zwemmer bij het hiervoor
genoemde arrest BNB 2007/83 en naar Hoge Raad 20 september 1995, nr. 29 651, BNB 1996/17. Ik verwijs tevens naar D.A. Hofland,
Bijzondere risico's en de buitenlandse groepsfinancieringsmaatschappij. Beschouwing naar aanleiding van HR 21 oktober 2005, nr. 40 663,
V-N 2005/55.16, Weekblad Fiscaal Recht 2006/24.
626 Zie hierover ook paragraaf 5.10.1.3.1.
627 Voor een – summiere – toelichting op de ratio van de fictie verwijs ik naar Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 804, D, blz 15.
628 Overigens was in de wettekst niet helder vastgelegd dat voor toepassing van de tegenbewijsregelingen de groepsfinancieringsvorderingen
en overige vrije beleggingen tezamen moesten worden genomen. Zie hierover onder meer VN 2006/64.2169
Wet werken aan winst werd de wettekst in overeenstemming gebracht met deze bedoeling van
de wetgever.
629 Op basis van de nadien geldende wettekst moesten zowel de onmiddellijke als
de middellijke bezittingen van de vennootschap in de beschouwing worden betrokken. Dit
vergde het opstellen van een toerekeningsbalans waarop ik nader zal ingaan in paragraaf
5.10.1.3.3. In paragraaf 5.10.1.3.2 ga ik eerst in op het bereik van artikel 13 lid 11 Wet Vpb
1969.
5.10.1.3.2 Het bereik van artikel 13 lid 11 Wet Vpb 1969
De fictie van artikel 13 lid 11 Wet Vpb 1969 betrof slechts groepsfinancieringsvorderingen en
niet bijvoorbeeld leveranciersvorderingen. Laatstgenoemde vorderingen telden mijns inziens
ook bij de grotendeelstoets van de tweede volzin niet mee als vrije belegging. Opmerkelijk is
dat de parlementaire geschiedenis op dit punt tegenstrijdigheden vertoont en verwarrend is.
In de Memorie van Antwoord bij het wetsvoorstel Wet werken aan winst werd een antwoord
gegeven op de vraag van de CDA-fractie of “kan worden bevestigd dat vorderingen op
groepsmaatschappijen die voortvloeien uit materiële ondernemingsactiviteiten (bijvoorbeeld
een leverancierskrediet) geen vrije beleggingen zijn.” In het antwoord werd gesteld dat “bij
een lichaam dat voor minder dan 50%
630 vrije beleggingen (inclusief groepsvorderingen) bezit
voor het antwoord op de vraag of een groepsvordering een vrije belegging is, de rol van de
groepsvordering in het ondernemingsvermogen van het desbetreffende lichaam bepalend
is.”
631 A contrario redenerend, impliceerde dit antwoord dat bij een lichaam waarvan de
bezittingen voor meer dan 50% uit vrije beleggingen (inclusief groepsvorderingen) bestonden,
de rol van de groepsvordering in de ondernemingsuitoefening niet van belang is.
Daarnaast is in een brief van 6 december 2006 aan de Eerste Kamer gesteld dat “voor de
toepassing van de tweede volzin van het elfde lid alle groepsvorderingen tot de vrije
beleggingen moeten worden gerekend”.
632 Er werd dus geen onderscheid gemaakt tussen
groepsvorderingen die grotendeels werden aangewend voor financieringswerkzaamheden en
groepsvorderingen waarbij dat niet het geval was.
In de brief aan de Eerste Kamer van 10 juli 2007 werd een voorbeeld uitgewerkt dat mijns
inziens wel in overeenstemming was met de wettekst.
633 Het betrof hier een lichaam waarvan
de activa bestonden uit een voorraad van 400 en handelsvorderingen op groepsmaatschappijen
van 600. Volgens de uitwerking “(kwalificeerden) dergelijke handelsvorderingen niet als
bezittingen die grotendeels voor financieringswerkzaamheden worden aangewend als het
normaal kortlopend leverancierskrediet (betrof).” Hoewel dit niet expliciet werd gesteld, ligt
in het antwoord besloten dat de leveranciersvorderingen niet kwalificeerden als vrije
beleggingen in de zin van artikel 13 lid 10 Wet Vpb 1969. Tot deze conclusie kan alleen
worden gekomen indien de leveranciersvorderingen ook voor de grotendeels-toets van artikel
13 lid 11 Wet Vpb 1969 niet meetelden als vrije beleggingen. Dit was naar mijn mening in
overeenstemming met zowel de wettekst als de ratio daarvan. Aan de hierboven aangehaalde
passages uit de parlementaire geschiedenis waaruit een tegengestelde conclusie zou kunnen
worden getrokken, kan naar mijn mening dan ook niet te veel betekenis worden gehecht.
Waarschijnlijk moet het er voor worden gehouden dat bij het formuleren van deze passages
niet expliciet is gedacht aan de vraagstelling die hier aan de orde is, zodat aan de passages ook
geen conclusies met betrekking tot deze vraagstelling kunnen worden verbonden.
5.10.1.3.3 De toerekeningssystematiek van artikel 13 lid 11 Wet Vpb 1969
629 In het wetsvoorstel Wijziging van een aantal belastingwetten en enkele andere wetten, met Kamerstuknummer 31 404.
630 Onder de toenmalige wettekst zal bedoeld zijn: 50% of minder.
631 Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 13.
632 Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, F, blz. 2.
633 Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, H, blz. 4.170
Zoals besproken werden – onder meer – groepsfinancieringsvorderingen op grond van de
eerste volzin van artikel 13 lid 11 Wet Vpb 1969 bij fictie aangemerkt als vrije beleggingen.
De tweede volzin bevatte een tegenbewijsregeling op grond waarvan de fictie niet van
toepassing was als de middellijke en onmiddellijke bezittingen van het lichaam dat de
groepsvorderingen hield niet grotendeels bestonden uit vrije beleggingen (inclusief
groepsvorderingen). Of de fictie van toepassing was, hing dus af van de samenstelling van de
toerekeningsbalans van de vennootschap die de groepsvorderingen hield. Als de
groepsvorderingen werden gehouden door een tussenhoudster, moesten niet alleen de eigen
bezittingen van deze vennootschap in aanmerking worden genomen, maar ook de bezittingen
van onderliggende lichamen. Als er op meerdere niveaus in het concern groepsvorderingen
werden gehouden, moesten ook meerdere ‘13 lid 11-balansen’ worden opgesteld om te
beoordelen of de tegenbewijsmogelijkheid van artikel 13 lid 11 tweede volzin Wet Vpb 1969
van toepassing was. Het behoeft geen betoog dat dit een voor de praktijk zeer belastende
exercitie was.
De vraag komt op hoe groepsfinancieringsvorderingen
634 die op een ‘lager’ niveau in de groep
werden gehouden, dienden te worden gekwalificeerd op de ‘13 lid 11-balans’ op een ‘hoger’
niveau in de groep. Ter verduidelijking het volgende voorbeeld.
De vorderingen van KD vallen niet onder de fictie van het voormalige artikel 13 lid 11 Wet
Vpb 1969, aangezien de ‘13 lid 11-balans’ van KD grotendeels bestaat uit ‘goede’
bezittingen. Als de vorderingen van KD redelijkerwijs noodzakelijk zijn in het kader van
materiële ondernemingsactiviteiten
635, zullen deze vorderingen op de uiteindelijke
toerekeningsbalans verschijnen als ‘goede’ bezittingen.
De vervolgvraag is hoe de groepsvorderingen van D dienen te worden gekwalificeerd. Op
basis van artikel 13 lid 11 Wet Vpb 1969 zijn deze vorderingen ‘foute’ bezittingen, tenzij de
‘13 lid 11-balans’ van D niet grotendeels uit vrije beleggingen bestaat. Bij het beoordelen van
de ‘13 lid 11-balans’ van D is mede van belang hoe de groepsvorderingen van KD op deze
balans dienen te worden verantwoord. Kunnen deze groepsvorderingen als ‘goede’
bezittingen worden aangemerkt, omdat op het niveau van KD is vastgesteld dat de fictie van
artikel 13 lid 11 Wet Vpb 1969 niet van toepassing is en de vorderingen een rol vervullen in
de materiële ondernemingsuitoefening?
636 Er zijn argumenten voor deze benadering. In de
634 Eenvoudshalve noem ik hier alleen groepsfinancieringsvorderingen, maar de vraag is eveneens van toepassing op “bezittingen die
grotendeels worden aangewend voor werkzaamheden die bestaan uit het ter beschikking stellen van het gebruik of het gebruiksrecht van
bedrijfsmiddelen”.
635 Bijvoorbeeld als sprake is van een bedrag dat kortlopend binnen de groep wordt uitgeleend vanuit een overnamekas. Zie ook Eerste
Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 12.
636 Thoen, Van Leeuwaarden en Fortuin in De laagbelaste beleggings deelneming: de bezittingentoets nader geanalyseerd, WFR 2007/1031,









parlementaire geschiedenis is aangegeven dat voor de ‘13 lid 11-balans’dezelfde systematiek
gold als voor de ‘13 lid 10-balans’.
637 En bij de toepassing van artikel 13 lid 10 Wet Vpb 1969
wordt de kwalificatie vastgesteld aan de hand van de functie van het betreffende
vermogensbestanddeel op het niveau van het bezittende lichaam. Daarnaast laat de toenmalige
wettekst mijns inziens ruimte voor een dergelijke benadering, waarbij de tweede volzin van
artikel 13 lid 11 Wet Vpb 1969 eerst wordt toegepast bij KD, en de uitkomst hiervan wordt
meegenomen bij de daarop volgende toepassing van de tweede volzin bij D.
Anderzijds is in de parlementaire geschiedenis aangegeven dat bij de toepassing van de
tweede volzin van artikel 13 lid 11 Wet Vpb 1969 alle groepsfinancieringsvorderingen als
vrije beleggingen moeten worden aangemerkt.
638 Deze uitlating impliceert dat niet relevant
was hoe de groepsvorderingen op een lager niveau zijn gekwalificeerd. In het bovengenoemde
voorbeeld zou dit inhouden dat de groepsvorderingen van KD ad 100 op de ‘13 lid 11-balans’
van D worden aangemerkt als vrije beleggingen.
Gezien het bovenstaande kan mijns inziens op basis van de voormalige wettekst in combinatie
met de parlementaire geschiedenis geen eenduidige conclusie worden getrokken over de
kwalificatie van groepsfinancieringsvorderingen op de ’13 lid 11-balans’ van een
vennootschap ‘hoger’ in het concern.
639, 640 Ook de ratio biedt geen uitkomst, aangezien beide
benaderingen zouden hebben kunnen leiden tot onevenwichtige uitkomsten. Als de
kwalificatie op een ‘lager’ niveau zou worden gerespecteerd, zou toepassing van de fictie
(deels) voorkomen kunnen worden door groepsvorderingen van een lichaam met een ‘foute’
‘13 lid 11-balans’ over te dragen aan een lichaam met een ‘goede’ ‘13 lid 11-balans’.
641 De
fictie zou dan een een willekeurig karakter hebben: afhankelijk van de wijze waarop
groepsvorderingen over de groep zijn verspreid, zou de fictie al dan niet van toepassing zijn.
Als de kwalificatie op een lager niveau niet zou worden gerespecteerd, zou een vordering die
op zichzelf ‘goed’ was, alsnog als vrije belegging kunnen worden aangemerkt door
toerekening van vorderingen die op een onderliggende niveau ook als ‘goede’ bezitting zijn
aangemerkt. Dit zou niet hebben gepast in de ratio van de ‘13 lid 11-balans’, namelijk het
vaststellen of een lichaam dat groepsvorderingen houdt, financieren als hoofdactiviteit heeft.
Dat op een lager niveau in de groep sprake is van groepsvorderingen die voortvloeien uit de
uitoefening van een materiële onderneming, zegt immers niets over de aanwezigheid van een
financieringsfunctie op een hoger niveau in de groep.
Concluderend bieden de voormalige wettekst, de gegeven toelichting en de ratio van de
bepaling onvoldoende duidelijkheid over de praktische toepassing van artikel 13 lid 11 Wet
Vpb 1969 ingeval sprake is van groepsfinancieringsvorderingen op meerdere niveau’s in de
groep. Gegeven deze onduidelijkheid, en bovendien het feit dat de fictie tot onredelijke
gevolgen kon leiden
642, is de bepaling per 1 januari 2010 terecht afgeschaft.
status ook voor de toerekeningsbalans op een hoger niveau: met andere woorden, de fictie van het elfde lid is door de tegenbewijsregeling
blijvend afgeschud.”
637 Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, F, blz. 3.
638 Zie Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, F, blz. 2 en 3.
639 P.G.H. Albert, Deelnemingsvrijstelling, SDU, Den Haag, 2010, 4A.4.5.4.1 (voetnoot 195) en 4A.4.5.4.2 (voetnoot 201) impliceert onder
verwijzing naar een artikel waarin ik dezelfde visie heb ontvouwd (A.W. Hofman, Groepsfinanciering in relatie tot de bezittingentoets,
Weekblad Fiscaal Recht 2009/562) deze conclusie niet te delen.
Albert betoogt dat een op het ‘directe’ niveau gekwalificeerde groepsvordering zijn status behoudt op de ‘13 lid 10-balans’. Anders dan
Albert lijkt te veronderstellen, onderschrijf ik deze zienswijze. De vraag of een eenmaal gekwalificeerde groepsvordering op een ‘13 lid 11-
balans’ op een ‘hoger’ niveau in de groep een andere status kan krijgen, is echter een andere. Het door Albert aangehaalde voorbeeld uit
Tweede Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 804, nr. 9, blz. 14 biedt hierover geen duidelijkheid. In het voorbeeld is immers geen sprake van
een groepsvordering die moet worden gekwalificeerd ten behoeve van de ‘13 lid 11-balans’ op een ‘hoger’ niveau in de groep.
640 Volledigheidshalve merk ik op dat ook het voorbeeld dat is gegeven in Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 804, D, blz. 14 mijns
inziens geen uitsluitsel biedt, aangezien de ‘13 lid 11-balans’ van het lichaam met toegerekende, op een lager niveau reeds gekwalifceerde
vorderingen, (in het voorbeeld CH) per definitie (dus ongeacht welke variant wordt toegepast) niet voor meer dan 50% uit vrije beleggingen
(inclusief groepsvorderingen) bestaat. Voor een schematische weergave van dit voorbeeld verwijs ik naar P.G.H. Albert,
Deelnemingsvrijstelling, SDU, Den Haag, 2010, 4A.4.5.4.2.
641 Afhankelijk van de bezittingen van de overdragende en verkrijgende vennootschap zal de fictie van artikel 13 lid 11 Wet Vpb 1969 na
overdracht niet van toepassing zijn op de groepsfinancieringsvorderingen van de verkrijger en/of overdrager.
642 Door de toerekeningsbenadering bestond enerzijds de mogelijkheid dat groepsfinancieringsvorderingen die redelijkerwijs noodzakelijk
waren in het kader van de ondernemingsactiviteiten bij fictie werden aangemerkt als vrije beleggingen, terwijl anderzijds ‘foute’
groepsvorderingen niet onder de fictie vielen als voldoende ‘goede’ bezittingen werden bijgemengd. Voor een nadere uitwerking van de172
5.10.2 Vastgoed in relatie tot de voormalige bezittingentoets
5.10.2.1 Inleiding
In de periode 2007-2009 gold in relatie tot de bezittingentoets een specifieke regeling voor
vastgoeddeelnemingen. Artikel 13 lid 10 Wet Vpb 1969 bepaalde dat een
vastgoeddeelneming niet kwalificeerde als een verrekeningsdeelneming. De definitie van een
vastgoeddeelneming was opgenomen in artikel 13 lid 13 Wet Vpb 1969. Dit artikellid luidde
als volgt:
13. Van een vastgoeddeelneming is sprake indien de bezittingen van het lichaam waarin de
belastingplichtige een deelneming heeft, geconsolideerd beschouwd, ten minste nagenoeg
uitsluitend bestaan uit onroerende zaken die, onmiddellijk of middellijk, niet in het bezit
zijn van een lichaam dat is aangemerkt als beleggingsinstelling. Voor de consolidatie
worden alleen belangen van ten minste 5% in aanmerking genomen.
In paragraaf 5.10.2.2 zal ik ingaan op de 90%-grens (nagenoeg uitsluitend) en de vereiste
consolidatie.
643
In paragraaf 5.10.2.3 zal een aantal tegemoetkomingen uit het besluit van 26 februari
2008
644aan de orde komen. Aangezien in het besluit onder meer een tegemoetkoming is
gegeven wat betreft de definitie van onroerende zaken, wordt het begrip onroerende zaken
eveneens behandeld in paragraaf 5.10.2.3.
5.10.2.2 De 90%-grens en consolidatie
Van een vastgoeddeelneming was sprake als de geconsolideerde bezittingen van de
deelneming ten minste geheel of nagenoeg geheel (ofwel voor ten minste 90%) bestonden uit
onroerende zaken. Voor deze 90%-grens was gekozen om te voorkomen dat de status van
verrekeningsdeelneming zou kunnen worden ontgaan door ‘bijmenging’ van
vastgoedbeleggingen.
645 Dat een dergelijke harde grens een bepaalde ruwheid heeft en
schokeffecten met zich mee brengt, heeft de wetgever bewust geaccepteerd.
646
Ten behoeve van de 90%-toets dienden de geconsolideerde bezittingen van het lichaam
waarin de belastingplichtige een deelneming heeft te worden gewaardeerd op de waarde in het
economische verkeer. Dit hield onder meer in dat ook de goodwill van de lichamen binnen de
consolidatiekring moest worden geactiveerd. Een carry backvordering op de
belastingautoriteiten diende tot de bezittingen te worden gerekend, een carry
forwardvordering niet.
647 Het 90%-vereiste diende continu te worden getoetst.
648
bezwaren van het voormalige artikel 13 lid 11 Wet Vpb 1969 verwijs ik naar A.W. Hofman, Groepsfinanciering in relatie tot de
bezittingentoets, Weekblad Fiscaal Recht 2009/562.
643 De uitzondering voor vastgoed dat in bezit is van een beleggingsinstelling is, zij het in enigszins gewijzigde vorm, ook opgenomen in de
huidige wettekst en zal ik dus niet nader bespreken. Een van de verschillen is dat per 1 januari 2010 onroerende zaken die middellijk in bezit
zijn van een fiscale beleggingsinstelling niet langer van de vastgoedregeling worden uitgesloten. Deze wijziging is mijns inziens terecht
omdat slechts op onroerende zaken die onmiddellijk in bezit zijn van een beleggingsinstelling een Nederlandse faciliteit van toepassing is.
644 Besluit van 26 februari 2008, nr. CPP2008/257M, Stcrt. nr. 47, VN 2008/13.9.
645 Zie Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 16. Zie ook Tweede Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, nr. 13, blz. 44
waar is gesteld dat de 90%-grens er voor moet zorgen dat “niet al te veel geld kan meeliften in die onroerendgoeddochters.” De CDA-fractie
heeft overigens gepleit voor een 80%-grens. Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, nr. 13, blz. 6, r.k.
646 Zie onder meer Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 16. Zie ook Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, E,
blz. 3 en 4.
647 Tweede Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, nr. 12, blz. 14. Als argument voor het niet erkennen van een carry forwardvordering als
bezitting voor toepassing van de 90%-toets is gesteld dat het te ver zou gaan “voor de fiscaliteit (…) tot de
bezittingen ook reeds te rekenen mogelijke belastingreducties die in nog komende boekjaren zouden kunnen worden genoten ter zake van
verliezen die reeds zijn geleden”. Zie ook paragraaf 5.2.1.
648 Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 17.173
Ten behoeve van de 90%-toets moesten de bezittingen van het lichaam waarin de
belastingplichtige een deelneming hield geconsolideerd in aanmerking worden genomen. Dit
week af van de bezittingentoets waarin geen sprake is van een consolidatie, maar van een
aggregatie van bezittingen.
649 De consolidatie hield onder meer in dat onderlinge vorderingen
en schulden werden geëlimineerd.
650 Hoewel dit in de parlementaire geschiedenis niet nader is
toegelicht, hield de keuze voor een consolidatie van bezittingen waarschijnlijk verband met
het feit dat bij een aggregatie van bezittingen veelal niet zou kunnen worden voldaan aan het
90%-vereiste. Als het vastgoed bijvoorbeeld zou zijn gefinancierd met een groepslening van
een vennootschap waarvan de bezittingen eveneens moesten worden toegerekend aan het
lichaam waarin de deelneming wordt gehouden, zou het verschijnen van de vordering op
aggregatiebalans er veelal toe leiden dat de geaggregeerde bezittingen voor minder dan 90%
bestonden uit vastgoed. Op zichzelf is dus wel te begrijpen dat de wetgever heeft gekozen
voor een consolidatie in plaats van een aggregatie.
Tot slot van deze paragraaf wijs ik nog op de laatste volzin van het voormalige artikel 13 lid
13 Wet Vpb 1969. Op basis van deze volzin werden bij de consolidatie slechts belangen van
ten minste 5% in aanmerking genomen. Mijns inziens ligt het voor de hand dat, evenals voor
de bezittingentoets (zie paragraaf 5.2.2.4.1), deze toets plaats diende te vinden op het niveau
van de directe aandeelhouder.
5.10.2.3 Tegemoetkomingen in het besluit van 26 februari 2008
5.10.2.3.1 Inleiding
In het besluit van 26 februari 2008 zijn verschillende toezeggingen opgenomen met
betrekking tot de toepassing van het voormalige artikel 13 lid 13 Wet Vpb 1969. In de
volgende subparagrafen ga ik achtereenvolgens in op:
- de versoepeling van het 90%-criterium;
- de kwalificatie van onroerend goed;
- de versoepeling voor verhuursituaties.
5.10.2.3.2 De versoepeling van het 90%-criterium
Voor de kwalificatie als vastgoeddeelneming was vereist dat de geconsolideerde bezittingen
van het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming bezat voor ten minste 90%
bestaan uit onroerend goed. Een marge van 10% voor overige bezittingen werd door de
wetgever afdoende geacht.
Reeds tijdens de parlementaire behandeling is erop gewezen dat een onverkorte toepassing
van het 90%-vereiste onredelijk zou kunnen uitwerken als een lichaam met een
vastgoedonderneming noodgedwongen andere bezittingen dan onroerend goed moest
aanhouden. Hierbij kon worden gedacht aan een vertraagd uitbetaalde (btw-)vorderingen op
de lokale fiscus of op een verzekeraar. De Minister was in eerste instantie niet bereid om voor
dergelijke situaties een tegemoetkoming te bieden, omdat “een ruime uitleg van het begrip
onroerende bezittingen op hetzelfde zou neerkomen als een verlaging van het percentage van
90.”
651 Later in de parlementaire behandeling werd iets meer soepelheid betracht en werd
aangegeven dat met de inspecteur een praktische oplossing kan worden gezocht indien
“tijdelijk, in rechtstreekse samenhang met exploitatie van het vastgoed, andere bezittingen
649 Ik verwijs naar paragraaf 5.3.1.
650 Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, nr. 12, blz. 14.
651 Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 16.174
worden aangehouden, als gevolg waarvan kortdurend een overschrijding van de 10%-grens
optreedt (…)”.
652 In onderdeel 1.13.1.2 van het besluit van 26 februari 2008
653 is hiervan een
nadere uitwerking gegeven. Goedgekeurd is dat bezittingen die rechtstreeks samenhangen met
de exploitatie van vastgoed voor de 90%-toets niet meetellen (noch als vastgoed noch als
overige bezitting). Voorwaarde was dat de ontvangst of uitkering van de bezitting niet kon
worden beïnvloed door (het bestuur van) de vennootschap waarin de deelneming werd
gehouden of met haar gelieerde concernvennootschappen. Zodra van een dergelijke invloed
wel sprake was, werd een termijn van drie maanden geboden om te voldoen aan het 90%-
vereiste. Voorts vereiste het besluit dat de belastingplichtige kon aangeven waarom ontvangst
dan wel uitkering van de bezitting buiten de invloed van het concern ligt, alsmede dat al het
mogelijke werd gedaan om ontvangst dan wel uitkering te realiseren. In het besluit werden als
voorbeelden genoemd vorderingen op een buitenlandse fiscus, een verzekeringsmaatschappij
en een huurder.
Bovenstaande tegemoetkoming was mijns inziens binnen de toenmalige regeling terecht
gezien de ratio van de deelnemingsverrekening en de vastgoedregeling. Genoemde
voorbeelden, waarin een vordering niet wordt uitbetaald door oorzaken die buiten de invloed
van de belastingplichtige liggen, hebben immers geen betrekking op het verplaatsen van
mobiel kapitaal.
5.10.2.3.3 Het begrip ‘onroerende zaken’
Voor toepassing van de vastgoedregeling kwalificeerden onroerende zaken als ‘goede’
bezittingen. In de parlementaire geschiedenis is aangegeven dat het begrip ‘onroerende zaken’
moest worden uitgelegd naar Nederland burgerlijk recht.
654 Nederlands burgerlijk recht maakt
onderscheid tussen rechten (artikel 3:6 BW) en zaken (artikel 3:2 BW). Rechten op een
onroerende zaak zijn dus geen onroerende zaken. Deze rechten (anders dan het
eigendomsrecht) kwalificeerden op basis van de letterlijke wettekst niet als ‘goede’ bezitting
voor de vastgoedtoets. Dit gold ook voor de economische eigendom van een onroerende zaak.
Het als ‘foute’ bezitting aanmerken van rechten bij een onroerende zaak en de economische
eigendom van een onroerende zaak kwam niet overeen met de eerder beschreven ratio van de
vastgoedregeling. Ook voor voordelen die voortkomen uit rechten op een onroerende zaak of
economische eigendom van een onroerende zaak geldt immers dat internationaal gebruikelijk
is om deze voordelen op basis van het situsbeginsel ter heffing toe te wijzen aan de
bronstaat.
655
In onderdeel 1.13.1.1 in het besluit van 26 februari 2008 is aangegeven dat de rechten van
erfdienstbaarheid, erfpacht, opstal en het appartementsrecht kwalificeren als onroerende zaken
voor de vastgoedregeling. Gezien het bovenstaande strookte dit mijns inziens niet met de
voormalige wettekst en betrof het feitelijk een goedkeuring.
656 In het besluit was tevens
aangegeven dat ook vergelijkbare buitenlandse rechten kwalificeerden als onroerende zaken
in de zin van artikel 13, dertiende lid, Wet Vpb 1969.
Voorts was in het besluit goedgekeurd dat “de (vrijwel volledige) economische eigendom van
een pand, bijvoorbeeld bij financial lease, als onroerende zaak in de zin van artikel 13,
dertiende lid, Wet Vpb 1969 wordt aangemerkt.”
Met betrekking tot vruchtgebruik
657, rechten van pand en hypotheek, huur en aanneming van
werk is opgemerkt dat geen sprake is van onroerende zaken in de zin van artikel 13 lid 13 Wet
Vpb 1969. Mijns inziens was onterecht dat vruchtgebruik niet kon worden aangemerkt als een
652 Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, E, blz. 2 en 3.
653 Besluit van 26 februari 2008, nr. CPP2008/257M, Stcrt. nr. 47, VN 2008/13.9.
654 Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 17.
655 Vergelijk artikel 6 lid 2 van het OESO-modelverdrag en het OESO-commentaar hierbij.
656 Evenzo: de redactie van Vakstudie Nieuws in de aantekening bij onderdeel 1.13.1.1 van het besluit in VN 2008/13.9.
657 Tijdens de parlementaire behandeling was in Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 17 al aangegeven dat vruchtgebruik
niet kwalificeerde als een onroerende zaak.175
onroerende zaak in de zin van artikel 13 lid 13 Wet Vpb 1969.
658 Ook voordelen uit een recht
van vruchtgebruik op een onroerende zaak worden op basis van de internationale fiscale
doctrine immers doorgaans toegewezen aan het situsland.
Tot slot van deze paragraaf merk ik het volgende op. De vraag of sprake was van een
bezitting die terecht kwam op de consolidatiebalans ex artikel 13 lid 13 Wet Vpb 1969 was
mijns inziens afhankelijk van de regels in het land van de ‘bezittende’ vennootschap. Artikel
13 lid 13 Wet Vpb 1969 bepaalde immers niet dat volgens Nederlandse maatstaven moest
worden beoordeeld of van een bezitting sprake is.
659 Dit kon bijvoorbeeld van belang zijn
voor de vraag of bij financial lease of erfpacht sprake was van een te activeren bezitting. Met
betrekking tot de aldus geïdentificeerde bezittingen moest vervolgens op basis van de wettekst
en het besluit van 26 februari 2008 worden vastgesteld of sprake was van onroerende zaken
op basis van Nederlands burgerlijk recht.
5.10.2.3.4 De goedkeuring voor verhuur binnen de groep
Vastgoed dat wordt verhuurd, en waarbij de verhuur geen ondernemingsactiviteit vormt, is op
basis van de hoofdregel van de bezittingentoets een vrije belegging. Dat het onroerend goed
door een groepsmaatschappij wordt gebruikt in het kader van een materiële onderneming doet
hier in beginsel niet aan af.
Zonder nadere tegemoetkoming zou dit onder de voormalige vastgoedregeling tot
onevenwichtige gevolgen kunnen leiden. Onroerend goed dat in eigendom was van het
lichaam dat de onderneming dreef, vormde geen vrije belegging, terwijl onroerend goed dat
zou worden ondergebracht in een afzonderlijk lichaam en vervolgens zou worden verhuurd
binnen de groep, wel een vrije belegging zou zijn. De besluitgever heeft willen voorkomen
dat een dergelijke ‘uitzakoperatie’ voor belastingplichtigen nadelige gevolgen zou hebben bij
toepassing van de voormalige vastgoedregeling. In onderdeel 1.10.2.3. van het besluit van 26
februari 2008
660 was dan ook een goedkeuring opgenomen voor onroerende zaken die in
gebruik waren bij een groepsmaatschappij.
661 Deze goedkeuring hield in dat bij de vraag of
het vastgoed een vrije belegging was – in afwijking van de hoofdregel – de rol van het
vastgoed in de onderneming van het gelieerde lichaam (de huurder) in de beschouwing mocht
worden betrokken. Dit gold indien en voor zover de bezittingen van het gelieerde lichaam –
de huurder – op de toerekeningsbalans verschenen.
Binnen de voormalige wettelijke systematiek was de goedkeuring mijns inziens een terechte
versoepeling. De goedkeuring ging naar mijn mening echter niet ver genoeg. In verschillende
situaties kon vastgoed onder de voormalige vastgoedregeling nog steeds als ‘foute’ bezitting
worden aangemerkt, bijvoorbeeld als vastgoed werd verhuurd aan een vennootschap waarvan
de bezittingen niet, of slechts deels, op de toerekeningsbalans verschenen.
662
5.10.2.3.5 Evaluatie voormalige vastgoedregeling
Vastgoed heeft een bijzondere positie in relatie tot de deelnemingsverrekening. Met de
combinatie van een onderworpenheidstoets en bezittingentoets beoogde de wetgever onder de
van 2007 tot en met 2009 geldende regeling laagbelast inkomen uit mobiel kapitaal te
detecteren. De rol van de bezittingentoets was (en is) hierbij om vast te stellen in hoeverre
658 In gelijke zin: de redactie van Vakstudie Nieuws in VN 2006/61.2 en Rozendal en Van den Kommer, Deelnemingsvrijstelling en
vastgoed, Vastgoed Fiscaal & Civiel 2008/03, paragraaf 2.3.1.
659 Vergelijk het geschrevene in paragraaf 5.3.2 in het kader van de toerekeningsbalans.
660 Besluit van 26 februari 2008, nr. CPP2008/257M, Stcrt. nr. 47, VN 2008/13.9.
661 Deze goedkeuring was overigens reeds aangekondigd in Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, H , blz. 12.
662 Daarnaast vermeldt M.H.C. Ruijschop in zijn commentaar op het besluit in NTFR 2008-541dat onduidelijk is of de goedkeuring ook gold
voor de situatie waarin de tussenhoudster zelf de desbetreffende onroerende zaak bezat en binnen concern verhuurde aan een
(klein)dochtermaatschappij waarin een onderneming werd gedreven. Deze situatie werd namelijk niet gedekt door de inleidende opmerking
bij de goedkeuring. Omdat de situatie wel viel onder de tekst van de goedkeuring zelf en ook onder de ratio daarvan, kan er mijns inziens van
uit worden gegaan dat de goedkeuring ook voor deze situatie van toepassing was.176
sprake is van vrije beleggingen. Achtergrond hierbij is dat een vrije belegging over het
algemeen synoniem is aan mobiel kapitaal en dat de inkomsten hieruit – indien laagbelast –
onder de deelnemingsverrekening zouden moeten vallen. Met vastgoed doet zich echter de
bijzondere situatie voor dat bij een belegging hierin geen sprake is van mobiel kapitaal.
Tariefsarbitrage met vastgoed is in zijn algemeenheid ook niet mogelijk, vanwege het
internationaal algemeen aanvaarde uitgangspunt dat de belastingheffing over de inkomsten uit
vastgoed zijn toegewezen aan het land waarin het vastgoed is gelegen, ongeacht de vraag in
welk land het lichaam is gevestigd dat het vastgoed bezit.
Gezien het bovenstaande zou de deelnemingsverrekening niet moeten worden toegepast op
voordelen die zijn behaald met vastgoed. Dit ongeacht de vraag of het vastgoed ter belegging
wordt aangehouden en tegen welk effectief tarief de inkomsten uit het vastgoed worden
belast.
Hoewel de wetgever zich ook bij het wetgevingsproces van het wetsvoorstel Wet werken aan
winst de bijzondere positie van vastgoed heeft gerealiseerd, is gekozen voor een halfslachtige
en moeizame oplossing. In de toenmalige oplossing van de wetgever is beleggingsvastgoed in
beginsel aangemerkt als een ‘foute’ bezitting. Vervolgens is hierop een uitzondering gemaakt
door de regeling voor vastgoeddeelnemingen. Een belangrijk nadeel van deze regeling was
mijns inziens dat tariefsarbitrage mogelijk was, doordat onderlinge vorderingen en schulden
bij de consolidatie wegvielen. Ook bracht het rigide 90%-vereiste – dat continu moest worden
getoetst – ‘schokeffecten’ met zich mee.
663
Daarnaast had de regeling een beperkt bereik, aangezien aan het 90%-vereiste feitelijk alleen
kon worden voldaan als het vastgoed was gesepareerd in een lichaam dat rechtstreeks door de
in Nederland belastingplichtige vennootschap werd gehouden. In situaties die niet aan dit
ideaalplaatje voldeden, werd vastgoed – ondanks de strijdigheid met de ratio – aangemerkt als
‘foute’ bezitting. Om dit gat enigszins te dichten is in het besluit van 26 februari 2008 een
goedkeuring opgenomen op grond waarvan vastgoed dat binnen een groep werd verhuurd
voor de toepassing van het toenmalige artikel 13 lid 10 Wet Vpb 1969 onder voorwaarden als
‘goede’ bezitting werd aangemerkt. Vastgoed dat werd verhuurd aan een lichaam waarvan de
bezittingen niet werden toegerekend op grond van het toenmalige artikel 13 lid 10 Wet Vpb
1969, viel echter niet onder deze goedkeuring.
Al met al verdiende de voormalige vastgoedregeling geen schoonheidsprijs. Enerzijds werd
onnodig tariefsarbitrage mogelijk gemaakt, terwijl anderzijds vastgoed nog steeds als ‘foute’
bezitting kon worden aangemerkt. De huidige wettelijke regeling is daarom mijns inziens een
belangrijke verbetering.
664
5.11 Samenvatting en conclusies
5.11.1 De bezittingentoets vanaf 1 januari 2010
1. De wetgever heeft willen voorkomen dat inkomsten uit laagbelast mobiel kapitaal via de
Nederlandse deelnemingsvrijstelling onbelast kunnen worden genoten. De
bezittingentoets dient ertoe om laagbelast mobiel kapitaal te detecteren. In het kader van
de bezittingentoets maakt de wetgever onderscheid tussen laagbelaste vrije beleggingen en
overige bezittingen. Bij de kwalificatie van een bezitting als vrije belegging is
doorslaggevend in hoeverre de bezitting een binding heeft met de
ondernemingsactiviteiten van het betreffende lichaam.
663 Voor een aantal voorbeelden van situaties waarin het 90%-vereiste onredelijk uitwerkte, verwijs ik naar M. Wörsdörfer, Kinderziektes in
de regeling voor de vastgoeddeelneming, Vastgoed Fiscaal & Civiel, april 2009.
664 Zie nader over de huidige regeling paragraaf 5.7. Pikant detail is overigens dat deze regeling in essentie reeds tijdens de parlementaire
behandeling van het wetsvoorstel Wet werken aan winst door de CDA-fractie is voorgesteld. Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006,
30 572, nr. 8, blz. 89.177
2. Onder de huidige wettekst is niet aan de bezittingentoets voldaan indien de
toerekeningsbalans voor precies de helft bestaat uit ‘foute’ bezittingen. Onder de van 1
januari 2007 tot en met 31 december 2009 geldende wetgeving was in dat geval wel
voldaan aan de bezittingentoets. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat deze
aanscherping niet is beoogd. Ik pleit ervoor dat de wettekst op dit punt wordt aangepast.
3. Het begrip vrije beleggingen is geïntroduceerd om te voorkomen dat beleggingen die
bijvoorbeeld door verzekeringsmaatschappijen of banken worden aangehouden ter
dekking van (verzekerings)verplichtingen of om te voldoen aan solvabiliteitseisen, zouden
kwalificeren als ‘foute’ bezittingen. Dergelijke beleggingen kunnen slechts als ‘goede’
bezitting kwalificeren als ze worden gehouden door het lichaam dat ook de bank- of
verzekeringsonderneming drijft.
4. Liquide middelen die opkomen uit bijvoorbeeld de verkoop van activa of een
bedrijfsonderdeel en niet worden geherinvesteerd, kwalificeren als vrije belegging. De
mogelijkheid bestaat dat liquide middelen niet (direct) kunnen worden uitgekeerd,
bijvoorbeeld in verband met buitenlandse juridische beperkingen. Zolang de liquide
middelen door omstandigheden die buiten de invloed van de belastingplichtige liggen
noodgedwongen op de balans blijven staan, is er mijns inziens gezien de ratio van de
bezittingentoets geen aanleiding om de liquide middelen aan te merken als een ‘foute’
bezitting. Ik pleit ervoor dat een goedkeurende regeling wordt getroffen voor dergelijke
situaties.
5. In het besluit van 12 juli 2010 is goedgekeurd dat liquide middelen die “worden
aangehouden met het oog op een investering in activa die voor de
ondernemingsuitoefening van het lichaam noodzakelijk zijn” niet worden aangemerkt als
een vrije belegging. Naar mijn mening kan worden gesteld dat niet alleen liquide
middelen die zullen worden aangewend voor vervangingsinvesteringen onder deze
goedkeuring vallen, maar ook liquide middelen die zullen worden aangewend voor
uitbreidingsinvesteringen.
6. Op basis van artikel 13 lid 14 Wet Vpb 1969 worden – kort samengevat –
aandelenbelangen van minder dan 5% in het nominaal gestorte kapitaal bij wetsfictie
aangemerkt als beleggingen. Ik pleit ervoor dat de meetrekregeling van artikel 13 lid 5
onderdeel a Wet Vpb 1969 naar keuze van de belastingplichtige bij toepassing van deze
fictie analoog kan worden toegepast in situaties waarin dit praktisch uitvoerbaar is. Dit
geldt eveneens voor de aflopendbelangregeling van artikel 13 lid 14 Wet Vpb 1969 en
voor de versoepeling van het bezitscriterium in EU-situaties ex artikel 13 lid 3 Wet Vpb
1969.
7. Aandelenpakketten die op grond van de fictie van artikel 13 lid 14 Wet Vpb 1969
kwalificeren als een belegging, kunnen alsnog als ‘goede’ bezitting op de
toerekeningsbalans verschijnen als ze redelijkerwijs noodzakelijk zijn in het kader van een
materiële onderneming. Een houdsteractiviteit is daarbij naar mijn mening niet voldoende.
8. De bezittingentoets vergt een toerekening van bezittingen van ‘onderliggende’ lichamen
aan het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt. Vanuit theoretisch
oogpunt zijn er argumenten om met betrekking tot opties, winstrechten, een vruchtgebruik
op aandelen en hybride vorderingen ook de toerekeningsbenadering toe te passen en deze
bezittingen mee te tellen voor de forfaitaire 5%-belanggrens van artikel 13 lid 14 Wet Vpb
1969. De wettekst pleit echter niet voor een dergelijke benadering en dit zou ook niet mijn
voorkeur hebben. Een toerekening met betrekking tot genoemde vermogensbestanddelen
zou zeer complex zijn en specifieke antimisbruikwetgeving vergen. Ingeval van volledige
economische eigendom van een aandelenpakket van ten minste 5% dient de
toerekeningsbenadering op basis van de wettekst wel te worden toegepast.
9. Bij een vordering op of van een hybride entiteit is op basis van de huidige wettekst het
meest aannemelijk dat de kwalificatie moet worden gevolgd van het land waarin het
lichaam is gevestigd dat de vordering houdt. Op basis van de ratio van de bezittingentoets178
zou mijns inziens het al dan niet herkennen van een vordering afhankelijk moeten zijn van
de Nederlandse kwalificatie van de hybride entiteit. Ik pleit er voor om deze benadering
vast te leggen in de wettekst.
10. Op grond van de per 1 januari 2010 ingevoerde ‘rotte appelbenadering’ worden
laagbelaste vrije beleggingen niet als ‘fout’ aangemerkt indien het betreffende lichaam
doorgaans voor ten minste 70% goede bezittingen houdt. Hoewel de ‘rotte
appelbenadering’ theoretisch tot arbitraire effecten kan leiden, schat ik deze effecten
beperkt in en vormt de benadering voor de praktijk een welkome tegemoetkoming.
11. Vanaf 1 januari 2010 bevat de bezittingentoets een geïntegreerde onderworpenheidstoets
doordat slechts laagbelaste vrije beleggingen meetellen als ‘foute’ bezitting op de
toerekeningsbalans. Voor toepassing van deze onderworpenheidstoets dient mijns inziens,
evenals voor de ‘reguliere’ onderworpenheidstoets, de uiteindelijke totale belastingdruk
van het betreffende lichaam te worden beoordeeld. Een eventuele CFC-bijheffing bij een
concernschakel tussen de Nederlands belastingplichtige vennootschap en het lichaam dat
de betreffende bezitting houdt, kan mijns inziens voor toepassing van deze
onderworpenheidstoets in aanmerking worden genomen. Ik pleit voor een
tegenbewijsregeling op grond waarvan rekening kan worden gehouden met latente
belastingdruk.
12. Groepsfinancieringsvorderingen en bezittingen die binnen de groep ter beschikking
worden gesteld, worden bij fictie aangemerkt als vrije beleggingen tenzij sprake is van (1)
actieve financierings- of terbeschikkingstellingswerkzaamheden of van (2) externe
financiering. De uitzondering voor externe financiering is naar mijn mening te ruim omdat
de verhouding tussen de fiscaal in aanmerking te nemen opbrengsten en lasten van de
betreffende bezitting niet relevant is. Er zou meer recht worden gedaan aan de ratio van de
bezittingentoets indien zou worden vereist dat de fiscaal in aanmerking te nemen
financieringskosten ten minste 90% van de fiscaal in aanmerking te nemen opbrengsten
bedragen. Anderzijds is de huidige uitzondering te beperkt omdat deze niet van toepassing
is bij een financiering door een verbonden lichaam of een verbonden natuurlijk persoon.
13. De uitzondering voor externe financiering geldt niet voor ‘gewone’ beleggingen. Binnen
het huidige kader is dit te billijken, aangezien zich met name bij gewone beleggingen de
situatie kan voordoen dat het rendement op de bezitting afwijkt van de financieringslast op
de betreffende schuld. De door mij voorgestelde regeling, waarbij de
financieringsuitzondering kan worden ingeroepen indien de financieringslasten ten minste
90% van de opbrengsten bedragen, zou echter ook op ‘gewone’ beleggingen kunnen
worden toegepast.
14. Tegen de fictie dat groepsfinancieringsvorderingen en bezittingen die binnen de groep ter
beschikking worden gesteld een vrije belegging vormen, dient mijns inziens ook
tegenbewijs mogelijk te zijn indien de betreffende vordering of het betreffende
bedrijfsmiddel redelijkerwijs noodzakelijk is in het kader van de uitoefening van een
materiële onderneming. Voorts pleit ik voor een aanpassing van de wettekst dan wel een
goedkeurende regeling voor indirecte externe terbeschikkingstellingen waarbij geen
sprake is van tariefsarbitrage.
15. Artikel 13 lid 15 Wet Vpb 1969 bevat een anti-oppompbepaling op grond waarvan
groepsfinancieringsvorderingen waarvan de inkomsten voldoende worden belast en met
extern vreemd vermogen gefinancierde groepsfinancieringsvorderingen niet tot de
bezittingen worden gerekend. Deze bepaling kan zijn doel voorbij schieten indien een
groepsvordering waarvan de inkomsten voldoende worden belast een reeds ‘goede’
bezitting vervangt, bijvoorbeeld doordat niet duurzaam overtollige liquide middelen
binnen de groep worden uitgeleend. Deze inconsistentie kan worden voorkomen met de
door mij bepleite tegenbewijsregeling voor groepsfinancieringsvorderingen die
redelijkerwijs noodzakelijk zijn in het kader van een materiële onderneming.179
16. De anti-oppompbepaling ingeval van externe financiering dient mijns inziens te worden
uitgebreid naar bedrijfsmiddelen die binnen de groep ter beschikking worden gesteld.
17. Ik pleit ervoor dat vorderingen die in het kader van een buitenlands consolidatieregime
worden geëlimineerd bij toepassing van de bezittingentoets buiten aanmerking kunnen
blijven.
18. In het besluit van 12 juli 2010 is een tegemoetkoming opgenomen om onterechte
dubbeltellingen van vorderingen bij toepassing van de bezittingentoets te voorkomen.
Deze tegemoetkoming bevat diverse onduidelijkheden en onevenwichtigheden en dient
mijns inziens te worden geïntegreerd met de wettelijke bepalingen voor extern
gefinancierde groepsvorderingen en binnen de groep ter beschikking gestelde
bedrijfsmiddelen van artikel 13 lid 12 onderdeel b ten tweede Wet Vpb 1969 c.q. artikel
13 lid 12 onderdeel c ten tweede Wet Vpb 1969.
19. Op grond van artikel 13 lid 12 onderdeel a Wet Vpb 1969 worden beleggingen bestaande
uit onroerende zaken niet aangemerkt als vastgoed. Mijns inziens dient voor laagbelast
beleggingsvastgoed de invoering van een anti-oppompbepaling te worden overwogen om
te voorkomen dat laagbelaste beleggingen in vastgoed de mogelijkheid bieden om andere
laagbelaste vrije beleggingen aan te houden. Voorts dient de bedoeling van de wetgever,
inhoudend dat vastgoed dat binnen de groep wordt verhuurd geen vrije belegging vormt,
duidelijker in de wettekst te worden vastgelegd. Daarnaast dient de uitzondering op de
vastgoedregeling beperkt te worden tot in Nederland gelegen vastgoed dat in bezit is van
een FBI of VBI.
20. De commerciële geconsolideerde balans kan in het kader van de bezittingentoets niet
dienen als bewijs op zichzelf, maar heeft een functie als startpunt bij zowel de
beoordeling of een toerekeningsbalans moet worden opgesteld als bij het eventuele
opstellen van een toerekeningsbalans.
5.11.2 Beantwoorden toetsen aan doelstelling wetgever en samenloop tussen de toetsen
21. De huidige wettelijke systematiek leidt tot een zekere grofmazigheid, aangezien enerzijds
de aanwezigheid van mobiel kapitaal in een groep niet tot uitsluiting van de
deelnemingsvrijstelling hoeft te leiden en anderzijds de deelnemingsverrekening ook kan
worden toegepast op inkomsten uit de beleggingsdeelneming die niet afkomstig zijn uit
mobiel kapitaal. Deze nadelen zijn inherent aan het huidige systeem en kunnen slechts
worden ondervangen bij een omschakeling naar een fundamenteel ander stelsel.
22. De combinatie van de oogmerktoets, de bezittingentoets en de onderworpenheidstoets
vormt geen consistent geheel. Een eenvoudiger, meer robuuste en wetssystematisch
zuiverder toetsing kan worden bereikt door de onderworpenheidstoets en de
bezittingentoets in de huidige vorm af te schaffen en te kiezen voor een nieuwe
oogmerktoets. Op grond van deze nieuwe oogmerktoets is deelnemingsvrijstelling niet
van toepassing is op een deelneming die wordt aangehouden met het overwegende
oogmerk om laagbelast te beleggen. De bezittingentoets verdwijnt dan in zijn huidige
vorm; de bezittingen van de dochtervennootschap zijn slechts nog van belang indien bij
een gemengd oogmerk het zwaartepunt wordt vastgesteld. De onderworpenheidstoets kan
terugkomen in de vorm van een fictie op grond waarvan geen sprake is van een
overwegend oogmerk om laagbelast te beleggen indien het lichaam waarin de
belastingplichtige een deelneming houdt, is gevestigd in een land dat een
winstbelastingtarief heeft van ten minste 10% en er geen relevante grondslagverschillen
zijn.
5.11.3 De bezittingentoets in de periode 2007-2010180
23. In de periode van 2007 tot en met 2009 werden groepsfinancieringsvorderingen als vrije
belegging aangemerkt als de groepsfinancieringsvorderingen tezamen met de overige vrije
beleggingen meer dan 50% uitmaakten van het geaggreerde balanstotaal van het
betreffende lichaam. Deze fictie was zeer complex, kende een aantal onduidelijkheden en
kon tot onevenwichtige resultaten leiden en is dus terecht vervallen per 1 januari 2010.
24. In de periode van 2007 tot en met 2009 werd een vastgoeddeelneming niet aangemerkt als
een verrekeningsdeelneming. Van een vastgoeddeelneming was sprake indien de
geconsolideerde bezittingen van de betreffende dochtermaatschappij voor ten minste 90%
uit onroerende zaken bestonden. Deze vastgoedregeling kende belangrijke nadelen, onder
meer omdat door de consolidatiebenadering tariefsarbitrage mogelijk was en omdat het
rigide 90%-vereiste tot schokeffecten leidde. Voorts had de regeling een te beperkt bereik,
aangezien de mogelijkheid werd opengelaten dat vastgoed onder bepaalde
omstandigheden – in strijd met de ratio – werd aangemerkt als een ‘foute’ bezitting. De
voormalige vastgoedregeling is dan ook terecht vervangen door de huidige wettelijke
regeling.181
Hoofdstuk 6 De bruterings- en verrekeningssystematiek
6.1 Inleiding
In de voorgaande hoofdstukken zijn de toepassingsvoorwaarden voor de
deelnemingsverrekening besproken. In dit hoofdstuk bespreek ik hoe de
deelnemingsverrekening moet worden toegepast indien op grond van de
toepassingsvoorwaarden is vastgesteld dat de regeling van toepassing is. Het gaat hierbij om
de systematiek op basis waarvan een voordeel uit een verrekeningsdeelneming moet worden
gebruteerd en een verrekening wordt geboden voor de onderliggende belastingdruk. Het is
opmerkelijk dat aan deze bruterings- en verrekeningssystematiek in de parlementaire
geschiedenis en de fiscale literatuur relatief weinig aandacht is geschonken. Het gaat hierbij
immers om de feitelijke uitwerking van de deelnemingsverrekening en het betreft dus de
essentie van de regeling. Het is echter wel te verklaren dat de meeste aandacht is uitgegaan
naar de toepassingsvoorwaarden voor de deelnemingsverrekening. De
deelnemingsverrekening heeft een ‘roodlichtfunctie
665’ en de Staatssecretaris schat in dat de
deelnemingsverrekening in slechts een beperkt aantal gevallen daadwerkelijk zal moeten
worden toegepast.
666 Gevolg van de beperkte aandacht voor de verrekeningstechniek is dat er
op dit punt nog een aantal onduidelijkheden en onevenwichtigheden bestaat. In dit hoofdstuk
zal dit nader worden besproken.
In paragraaf 6.2 komt de bruteringssystematiek aan de orde. In paragraaf 6.3 ga ik in op de
herwaarderingsverplichting van artikel 13a Wet Vpb 1969 en in paragraaf 6.4 op de
verrekeningssystamatiek. In de paragrafen daarna besteed ik aandacht aan de flankerende
bepalingen. In paragraaf 6.5 behandel ik de specifieke regeling voor de verrekening in EU-
situaties. In paragraaf 6.6 ga ik in op de rangorderegeling van artikel 23c lid 6 Wet Vpb 1969.
Het hoofdstuk wordt afgesloten in paragraaf 6.7 met een samenvatting en conclusies.
6.2 De bruteringssystematiek
6.2.1 Inleiding
In deze paragraaf staat de bruteringssystematiek centraal. Achtereenvolgens komt aan de
orde:
- De te bruteren voordelen en de bruteringsbreuk;
- Aan en verkoopkosten;
- De uitzonderingen op de bruterings- en verrekeningssystematiek;
- De deelnemingsverrekening in verliessituaties;
- Brutering in relatie tot de Moeder-Dochterrichtlijn.
6.2.2 De te bruteren voordelen en bruteringsbreuk
Een brutering van de genoten voordelen is een gebruikelijk element in een
verrekeningssysteem. Een brutering houdt feitelijk in dat het genoten nettovoordeel wordt
verhoogd met de onderliggende winstbelasting. Over het aldus gebruteerde voordeel wordt
vennootschapsbelasting berekend, waarop de buitenlandse belasting in mindering kan worden
665 Ontleend aan S.A.W.J. Strik, Wetsvoorstel Werken aan winst: gaat het werken?, WFR 2006/1049, paragraaf 2.4. In Tweede Kamer,
vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 8, blz. 27 is in dit verband opgemerkt dat “de (…) regeling
adequaat werkt in de zin dat ondernemingen het laagbelaste beleggingsdeelnemingsregime als een verbodsbepaling ervaren.”
666 Zie onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 14.182
gebracht. Resultaat hiervan is dat de winstbelastingdruk op het brutovoordeel per saldo slechts
wordt bepaald door het belastingtarief op het niveau van de ontvangende vennootschap.
667, 668
De brutering is vastgelegd in artikel 13aa lid 1 en lid 2 Wet Vpb 1969. Lid 1 bepaalt dat de
brutering geldt als een belastingplichtige voordelen geniet uit hoofde van
verrekeningsdeelnemingen. Indien sprake is van meerdere verrekeningsdeelnemingen dient de
verrekening dus gezamenlijk te worden vastgesteld.
De frase ‘voordelen uit hoofde van een deelneming’ komt overeen met de gelijkluidende frase
in artikel 13 lid 1 Wet Vpb 1969 inzake de vrijstellingsdeelneming. Het voordeelsbegrip bij
een verrekeningsdeelneming is dus gelijk aan het voordeelsbegrip bij een
vrijstellingsdeelneming, met uiteraard het verschil dat ter zake van deze voordelen bij een
verrekeningsdeelneming geen vrijstelling maar een verrekening wordt verleend. De wettelijke
uitbreidingen van het voordeelsbegrip in artikel 13 lid 6 Wet Vpb 1969 (earn-outregelingen en
prijsaanpassingen) en artikel 13 lid 7 Wet Vpb 1969 (valutarisico’s) werken dus door naar de
verrekeningsdeelneming.
669 Dit geldt naar mag worden aangenomen ook voor de
jurisprudentie die is gewezen in het kader van het voordeelsbegrip voor de
vrijstellingsdeelneming, waaronder de (post-)Falconsjurisprudentie. Tot de voordelen uit
hoofde van een deelneming behoren voorts onder meer dividenden, vervreemdings-,
liquidatie- en herwaarderingsresultaten, en resultaten ter zake van een vordering ex artikel 10
lid 1 onderdeel d Wet Vpb 1969.
670
Opmerkelijk is dat de brutering (en dus ook de verrekening) op basis van de letterlijke
wettekst slechts aan de orde is als een belastingplichtige voordelen geniet uit meerdere
verrekeningsdeelnemingen. Hoewel het gezien de ratio van de bepaling en de wetsystematiek
geen twijfel leidt dat de bruterings- en verrekeningssystematiek ook dient te gelden als een
belastingplichtige slechts één verrekeningsdeelneming houdt, heeft het mijns inziens de
voorkeur om de wettekst op dit punt aan te passen ter voorkoming van onduidelijkheden.
Zoals blijkt uit het bovenstaande dient de brutering te worden afgestemd op de buitenlandse
belastingdruk. De buitenlandse belastingdruk wordt in beginsel forfaitair vastgesteld op 5%
(zie artikel 23c lid 2 onderdeel a Wet Vpb 1969). Hiervan uitgaand bedraagt het nettovoordeel
95% van het brutovoordeel, zodat het brutovoordeel op basis van artikel 13aa lid 2 Wet Vpb
1969 wordt berekend door het nettovoordeel te vermenigvuldigen met de breuk 100/95. Dit
gebruteerde voordeel wordt belast tegen het Nederlandse Vpb-tarief van 25%
671 onder
verrekening van de forfaitaire buitenlandse belastingdruk van 5%, zodat de Nederlandse
belastingdruk over het gebruteerde voordeel 20% bedraagt.
In kwalificerende EU-situaties mag ter zake van winstuitkeringen de daadwerkelijke
onderliggende winstbelastingdruk in aanmerking worden genomen (zie artikel 23c lid 4 Wet
Vpb 1969). De brutering vindt op basis van artikel 13aa lid 4 Wet Vpb 1969 dan plaats door
het nettovoordeel te vermeerderen met de onderliggende winstbelasting.
672
Tijdens de parlementaire behandeling is opgemerkt dat de bruteringsbreuk moet worden
toegepast “op het tijdstip dat het voordeel fiscaal wordt genoten en dus niet pas op het
moment dat de balans en verlies- en winstrekening wordt opgemaakt.”
673 Deze opmerking is
niet nader toegelicht, zodat niet geheel duidelijk is wat hiermee is bedoeld. De feitelijke
667 Hierdoor ontstaat kapitaalexportneutraliteit, zie hierover paragraaf 2.3.1.
668 Volledigheidshalve merk ik op dat de belastingdruk uiteraard wel mede wordt bepaald door de heffing bij de uitkerende vennootschap
indien verrekening niet of niet volledig mogelijk is.
669 In artikel 13aa lid 2 is bepaald dat de brutering ook toepassing vindt op de voordelen bedoeld in artikel 13 lid 6 en lid 7 Wet Vpb 1969.
Mijns inziens is dit een bepaling ten overvloede, aangezien dit reeds voortvloeit uit de wetsystematiek.
670 Ik verwijs verder naar Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 63 waar een meer uitgebreide beschrijving van het
voordeelsbegrip is gegeven.
671 Abstraherend van het tariefopstapje.
672 In paragraaf 6.5 zal ik nader ingaan op deze mogelijkheid en de voorwaarden daarvan.
673 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 61.183
bruteringsberekeningen zullen immers doorgaans gemaakt worden op het moment dat de
aangifte wordt opgesteld en in beginsel lijkt irrelevant op welk moment de breuk wordt
toegepast. Mogelijk is bedoeld dat in geval sprake is van een voordeel in vreemde valuta, de
omrekening dient plaats te vinden op basis van de koers op het moment dat het voordeel is
genoten. Dit is mijns inziens ook juist.
6.2.3 Aan- en verkoopkosten
Positieve voordelen uit hoofde van een verrekeningsdeelneming zijn ten gevolge van de
verrekeningssystematiek slechts beperkt belast. In de visie van de wetgever zou een
onevenwichtige situatie ontstaan, indien de aan- en verkoopkosten die samenhangen met
verrekeningsdeelnemingen volledig in aftrek zouden kunnen worden gebracht.
674 De wetgever
heeft dit op de volgende wijze willen voorkomen.
Artikel 13 lid 9 Wet Vpb 1969 bepaalt dat de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing is op
aan- en verkoopkosten ter zake van een verrekeningsdeelneming.
675 In artikel 13aa lid 3 Wet
Vpb 1969 is vervolgens bepaald dat herwaarderings- en vervreemdingsvoordelen dienen te
worden bepaald met inachtneming van de aan-of verkoopkosten. Hierdoor ontstaat een lager
gebruteerd voordeel en wordt minder verrekening verleend.
Op het eerste gezicht lijkt het terecht dat de wetgever een mismatch tussen de fiscale
behandeling van positieve voordelen uit verrekeningsdeelneming enerzijds en aan- en
verkoopkosten anderzijds, heeft willen voorkomen.
Desondanks leidt de door de wetgever gekozen systematiek mijns inziens tot onjuiste
uitkomsten. Dit wordt veroorzaakt doordat de buitenlandse belasting (en daarmee de
verrekening) niet juist wordt berekend, indien deze wordt gebaseerd op het voordeel na aftrek
van aankoop- of verkoopkosten. In het buitenland zijn de aan- of verkoopkosten immers niet
in aftrek gebracht. In een kort voorbeeld kan een en ander als volgt worden verduidelijkt:
Voorbeeld aan- en verkoopkosten
Een Nederlandse moedermaatschappij houdt een verrekeningdeelneming in vennootschap X.
Vennootschap X heeft een winst behaald van 1.000 en wordt belast tegen een tarief van 5%,
zodat een nettowinst resteert van 950. De waarde van de deelneming in vennootschap X stijgt
ook met 950. Vervolgens wordt vennootschap X verkocht, waarbij de moedervennootschap
een bruto verkoopwinst van 950 realiseert en 285 verkoopkosten maakt.
Volgens het wettelijke systeem verloopt de brutering en verrekening nu als volgt. Op basis
van artikel 13aa lid 3 Wet Vpb dient de verkoopopbrengst te worden verminderd met de
verkoopkosten, zodat een nettovoordeel van 665 resteert. Dit nettovoordeel dient vervolgens
te worden gebruteerd, waarna een gebruteerd voordeel ontstaat van 700 (berekend als: 665 x
100/95). Over dit gebruteerde voordeel is 25% vennootschapsbelasting verschuldigd, ofwel
175. Op basis van artikel 23c lid 2 onderdeel a Wet Vpb wordt vervolgens een verrekening
verleend van 5% van gebruteerde voordeel, ofwel 35, zodat per saldo 140 aan Nederlandse
vennootschapsbelasting verschuldigd is.
In totaal is in Nederland en het buitenland 190 belasting verschuldigd, ofwel 26,6% van het
nettovoordeel van 715 (1.000 opbrengst minus 285 verkoopkosten).
Uit bovenstaand voorbeeld blijkt dat de door wetgever gekozen systematiek tot onzuivere
uitkomsten leidt. Als in het buitenland conform het forfait van 5% wordt geheven, hoort de
verrekeningsystematiek ertoe te leiden dat de gezamenlijke Nederlandse en buitenlandse
674 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 64.
675 Duidelijkshalve merk ik op dat hierbij van belang is om onderscheid te maken tussen kosten die kwalificeren als aan- en verkoopkosten
(aftrekbaar onder toepassing van de verrekeningssystematiek) en kosten die niet als zodanig kwalificeren, zoals onderzoekskosten (volledig
aftrekbaar). Een identieke afbakeningsdiscussie speelt met betrekking tot aan- en verkoopkosten die samenhangen met
vrijstellingsdeelnemingen. Zie hierover R.J. de Vries, Aan- en verkoopkosten in relatie tot deelnemingen, Weekblad Fiscaal recht 2009/79.184
belastingdruk 25% van het nettovoordeel bedraagt. Een bijheffing tot een hoger tarief is naar
mijn mening niet nodig en onredelijk.
De onzuivere uitkomst ontstaat doordat de buitenlandse belastingdruk onjuist wordt berekend.
In de wettelijke systematiek wordt deze namelijk gerelateerd aan het gebruteerde
nettovoordeel (in het voorbeeld 700), terwijl in het buitenland belasting is betaald over het
brutovoordeel (in het voorbeeld 1.000). Een juiste uitkomst kan worden bereikt door de
buitenlandse belastingdruk te relateren aan het brutovoordeel en vervolgens de aldus
berekende belastingdruk in de brutering en verrekening te betrekken. In bovenstaand
voorbeeld zou dit als volgt uitwerken.
Het nettovoordeel van 665 (950 verkoopopbrengst minus 285 verkoopkosten) wordt
vermeerderd met de buitenlandse belastingdruk, die wordt berekend als 5% van het
brutovoordeel van 1.000, ofwel 50. Het gebruteerde nettovoordeel is dan 715. Hierover is
25% vennootschapsbelasting verschuldigd ofwel 178,75. Na verrekening van de buitenlandse
belastingdruk ad 50 bedraagt de resterende vennootschapsbelasting 128,75. De gezamenlijke
Nederlandse en buitenlandse belastingdruk bedraagt dan 178,75 en dat is gelijk aan 25% van
het gebruteerde nettovoordeel van 715.
Gezien het bovenstaande dient mijns inziens de bepaling van artikel 13aa lid 3 Wet Vpb te
vervallen en dient in plaats daarvan te worden bepaald dat bij de brutering en verrekening de
buitenlandse belastingdruk dient te worden berekend op basis van de bruto herwaarderings-
en vervreemdingsvoordelen, ofwel de voordelen zonder de aan- en verkoopkosten hierop in
mindering te brengen.
Uiteraard moet wel worden voorkomen dat de verrekening er toe leidt dat
vennootschapsbelasting wordt teruggegeven over niet-verrekeningsdeelnemingsinkomsten.
Dit wordt echter reeds bereikt door de werking van de tweede en de derde limiet.
676 De door
de wetgever gekozen benadering in artikel 13aa lid 3 Wet Vpb is hiertoe niet nodig en leidt tot
overkill.
6.2.4 De uitzonderingen op de bruterings- en verrekeningssystematiek
Artikel 13aa lid 7 Wet Vpb 1969 bepaalt dat de brutering, en daarmee ook de verrekening, in
een aantal situaties geen toepassing vindt. Onderdeel a van genoemd artikellid betreft de
situatie waarin het lichaam waarin de deelneming wordt gehouden, is vrijgesteld van
winstbelasting, of is onderworpen aan een winstbelasting die niet resulteert in een
daadwerkelijke heffing. De bedoeling van deze bepaling is helder: de forfaitaire benadering in
de verrekenings- en bruteringssystematiek gaat niet zover dat een onderliggende
belastingheffing van 5% in aanmerking mag worden genomen indien in het geheel geen
sprake is van een onderliggende belastingheffing.
Niettemin roept de bepaling een aantal vragen op. De situatie kan zich voordoen dat een
lichaam waarin een verrekeningsdeelneming wordt gehouden, onderworpen is aan een
buitenlandse winstbelasting van bijvoorbeeld 8%, maar in enig jaar geen belasting betaalt ten
gevolge van bijvoorbeeld verliesverrekening en/of verrekening van bronheffingen. Moet dan
worden geconcludeerd dat de verrekeningssystematiek geen toepassing vindt met betrekking
tot voordelen die verband houden met het betreffende jaar? Dit resultaat zou ongerijmd zijn,
omdat in dat geval per saldo de door het lichaam genoten voordelen wel degelijk worden
getroffen door een buitenlandse belastingdruk. Ook kan uit de parlementaire geschiedenis
worden afgeleid dat artikel 13aa lid 7 onderdeel a Wet Vpb 1969 niet is bedoeld om
belastingverrekening in dergelijke situaties uit te sluiten. In het kader van de
676 Zie paragraaf 6.4.4. Wat betreft aankoopkosten merk ik op dat deze in het jaar waarin het voordeel wordt genoten niet afzonderlijk in de
tweede en derde limiet betrokken hoeven te worden. Doordat geactiveerde aankoopkosten leiden tot een lager voordeel, ontstaat ‘vanzelf’
minder tweede en derde limietruimte.185
onderworpenheidstoets is gesteld dat “een dochtermaatschappij die belegt en normaal
gesproken is onderworpen aan een belasting die resulteert in een heffing tegen een tarief van
ten minste 10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde winst, doch in enig jaar een
verlies lijdt waardoor over dat jaar geen belasting wordt betaald, ook met betrekking tot dat
jaar niet als een «laagbelaste» beleggingsdochter wordt aangemerkt.”
677 Een analoge
toepassing van deze toelichting op artikel 13aa lid 7 onderdeel a Wet Vpb 1969 ligt mijns
inziens voor de hand. Dit strookt ook met de voorbeelden die in de parlementaire geschiedenis
zijn gegeven van situaties die vallen onder de reikwijdte van artikel 13aa lid 7 onderdeel a
Wet Vpb 1969. Genoemd zijn “een nultarief, tax holiday, specifieke fiscale voorzieningen of
reserves, of andere uit Nederlandse optiek wezensvreemde grondslagverminderingen.”
678 Een
reguliere verlies- of belastingverrekening leidt mijns inziens dan ook niet tot toepassing van
artikel 13aa lid 7 onderdeel a Wet Vpb 1969.
De regeling van artikel 13aa lid 7 onderdeel a Wet Vpb 1969 kent een zeker schokeffect. De
bepaling geldt wél als in het geheel geen sprake is van buitenlandse belastingdruk, maar geldt
niet als sprake is van een zeer geringe buitenlandse belastingdruk. Dit schokeffect is mijns
inziens te billijken gezien de forfaitaire opzet van de deelnemingsverrekening en het feit dat
het in het voordeel van belastingplichtigen is dat bij een geringe belastingdruk toch een
verrekening van 5% mag worden toegepast.
Een fundamenteler probleem van artikel 13aa lid 7 onderdeel a Wet Vpb 1969 is dat slechts
rekening wordt gehouden met de belastingdruk op het niveau van het lichaam waarin de
belastingplichtige een deelneming houdt. Indien dit lichaam een tussenhoudstervennootschap
is, bestaat de mogelijkheid dat over de door dit lichaam uitgekeerde dividenden weliswaar
geen belasting is geheven bij de tussenhoudster, maar wel bij vennootschappen ‘lager’ in het
concern. De uitsluiting van artikel 13aa lid 7 onderdeel a Wet Vpb 1969 kan dan desondanks
van toepassing zijn. Mijns inziens dient artikel 13aa lid 7 onderdeel a Wet Vpb 1969 te
worden uitgebreid met een tegenbewijsregeling, zodat de brutering en verrekening alsnog
toepassing kan vinden indien op een lager niveau in de groep sprake is van belastingdruk.
Onderdeel b van artikel 13aa lid 7 Wet Vpb 1969 bepaalt dat de brutering (en daarmee de
verrekening) evenmin toepassing vindt “ten aanzien van een belastingplichtige die als
beleggingsinstelling is aangemerkt”.
679 Het betreft hier mijns inziens een beleggingsinstelling
in de zin van artikel 28 Wet Vpb 1969.
680 De vraag kan opkomen waarom het nodig is om een
FBI uit te sluiten van de bruterings- en verrekeningssystematiek.
681 Een FBI betaalt immers
geen vennootschapsbelasting, zodat een belastingverrekening niet aan de orde kan zijn. De
Vries wijst er echter op dat de regeling relevant zou kunnen zijn ingeval van
statuswijziging.
682 Zonder nadere bepaling zou een FBI zich mogelijk op de
voortwentelingsbepaling van artikel 23c lid 7 Wet Vpb 1969 kunnen beroepen om zodoende
de onverrekende bronheffingen uit de FBI-periode ‘mee te nemen’ naar de niet FBI-periode.
Hoewel dit effect mogelijk voorkomen zou kunnen worden op basis van de
compartimenteringsgedachte en/of een redelijke wetstoepassing, is het terecht dat artikel 13aa
lid 7 onderdeel b Wet Vpb 1969 onduidelijkheden hierover voorkomt.
6.2.5 De deelnemingsverrekening in verliessituaties
677 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 59.
678 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 62.
679 Duidelijkheidshalve: het gaat hierbij om de situatie dat de FBI de moedervennootschap is. De situatie dat een FBI de dochtervennootschap
is, valt onder artikel 13aa lid 7 onderdeel a Wet Vpb 1969, aangezien de FBI is onderworpen aan een nul-tarief.
680 Vergelijk de uitsluiting van de FBI in de vastgoedregeling, zie paragraaf 5.7.
681 De redactie van Vakstudie Nieuws meent dat de bepaling overbodig is. Zie VN 2006/30.3.
682 N.H. de Vries, Cursus Belastingrecht, Deel Vennootschapsbelasting, 2.4.3.D.b4.186
Als het saldo van de gezamenlijke gebruteerde voordelen uit verrekeningsdeelnemingen
negatief is, kan uiteraard geen belastingverrekening worden toegepast. Er is echter wel
aanleiding voor een specifieke bepaling, aangezien het niet terecht zou zijn als het negatieve
saldo volledig in aftrek zou kunnen worden gebracht. Positieve voordelen uit
verrekeningsdeelnemingen zijn beperkt belast (namelijk onder verrekening van de
onderliggende belastingdruk), zodat ook de negatieve voordelen beperkt in aftrek moeten
kunnen worden gebracht. Met andere woorden: zoals ingeval van positieve voordelen bij de
Nederlandse belastingheffing rekening wordt gehouden met de onderliggende
winstbelastingdruk, moet ingeval van negatieve voordelen rekening gehouden worden met het
feit dat de negatieve voordelen op het niveau van het lichaam waarin de deelneming wordt
gehouden een aftrekpost hebben opgeleverd.
683 Dit is mede gebaseerd op het aan de
deelnemingsvrijstelling ten grondslag liggende theoretische kader op grond waarvan de
wetgever als uitgangspunt heeft genomen dat de resultaten die de moedervennootschap
behaalt ter zake van haar aandelenbezit in de dochtervennootschap, een afspiegeling vormen
van door de dochtervennootschap reeds behaalde of nog te behalen resultaten. Voor een
nadere bespreking van dit theoretische kader verwijs ik naar paragraaf 2.2.3.
De wettelijke bepaling inzake de toepassing van de deelnemingsverrekening in verliessituaties
is opgenomen in artikel 13aa lid 6 Wet Vpb 1969.
684 Dit artikellid schrijft voor dat de winst
moet worden verhoogd met 5/25,5
e deel van de gezamenlijke negatieve gebruteerde
voordelen. Deze formule was afgestemd op het tot 1 januari 2011 geldende reguliere Vpb-
tarief van 25,5%. Door 5/25,5
e deel van de negatieve voordelen bij het resultaat te tellen en
hierover vervolgens 25,5% belasting te betalen, werd per saldo de belastingdruk verhoogd
met 5% van de negatieve voordelen, ofwel met de forfaitaire berekende buitenlandse
belastingvermindering. Aangezien de voordelen eerst tegen 25,5% in aftrek waren gebracht,
resteerde per saldo een belastingvermindering van 20,5% van de negatieve voordelen.
Uitgaande van een buitenlandse belastingdruk van 5%, zouden de negatieve voordelen in
totaal tegen 25,5% in aftrek zijn gebracht.
De wetgever heeft echter verzuimd de breuk aan te passen aan de verlaging van het Vpb-tarief
van 25,5% naar 25% per 1 januari 2011. Gevolg hiervan is dat de negatieve gebruteerde
voordelen per saldo tegen 20,1% in de Nederlandse heffing worden betrokken in plaats van
tegen 20%.
685 De breuk dient mijns inziens alsnog te worden aangepast.
In onderstaande tabel is een voorbeeld opgenomen van de werking van de
deelnemingsverrekening indien na een winstjaar sprake is van een verliesjaar. Hierbij is er
vanuit gegaan dat de herwaarderingsverplichting van artikel 13a Wet Vpb 1969 van
toepassing is.
683 Tenzij de hiervoor besproken uitzonderingen van artikel 13aa lid 7 Wet Vpb 1969 van toepassing zijn.
684 Opmerkelijk is overigens dat artikel 13aa lid 6 Wet Vpb 1969 de term ‘kwalificerende beleggingsdeelneming’ bevat, terwijl de in artikel
13 lid 11 Wet Vpb 1969 gegeven definitie niet voor dit artikellid van toepassing is verklaard, zoals wel het geval is voor andere artikelen
waar de term ‘kwalificerende beleggingsdeelneming’ wordt gebruikt. Deze omissie dient mijns inziens te worden hersteld.
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Totaal 0 0 0 -0,98
De per saldo verschuldigde vennootschapsbelasting van minus 0,98 houdt verband met het
feit dat de formule voor de bijtelling in een verliesjaar nog niet is aangepast aan de
tariefsverlaging per 1 januari 2011.
686 Afgezien hiervan ontstaat een evenwichtige uitkomst:
zowel in het winst- als in het verliesjaar worden de gebruteerde voordelen tegen 20% in de
Nederlandse heffing betrokken, zodat per saldo geen sprake is van een
vennootschapsbelastinglast.
Een alternatief voor de bepaling van artikel 13aa lid 6 Wet Vpb 1969 zou een inhaalregeling
zijn. Op basis van deze inhaalregeling zouden negatieve resultaten volledig in aftrek kunnen
worden gebracht, waarna positieve voordelen ten belope van hetzelfde bedrag volledig
zouden worden belast. De door de wetgever gekozen regeling is minder complex dan een
inhaalregeling en leidt eveneens tot een juiste uitkomst, zodat ik door de wetgever gemaakte
afweging onderschrijf.
687
In de fiscale literatuur is gesteld dat artikel 13aa lid 6 Wet Vpb 1969 alleen tot een juiste
uitkomst leidt indien in een later jaar positieve voordelen uit hoofde van
verrekeningsdeelnemingen worden genoten. Als er geen positieve voordelen meer volgen
“zou de verliesneming op de verrekeningsdeelneming ten onrechte zijn beperkt”.
688 Ik deel
deze mening niet. Zoals hierboven is aangegeven, is de essentie van artikel 13aa lid 6 Wet
Vpb 1969 dat bij de belastingheffing op het niveau van de moedervennootschap rekening
wordt gehouden met het feit dat de negatieve voordelen uit een verrekeningsdeelneming reeds
zijn vergolden tegen een forfaitair tarief van 5% op het niveau van het lichaam waarin de
deelneming wordt gehouden.
689 Door de gebruteerde negatieve voordelen bij de
moedermaatschappij effectief tegen 20% in aftrek toe te laten, zijn deze voordelen per saldo
tegen 25% in aftrek gebracht. Er ontstaat dus een evenwichtige uitkomst, ook indien er in een
later jaar geen positieve voordelen komen.
690 Naar mijn mening is bij een internationale
vergelijking eerder reden om te stellen dat in het huidige systeem negatieve voordelen uit
verrekeningsdeelnemingen op een soepele wijze in de Nederlandse belastingheffing worden
betrokken. Deze negatieve voordelen kunnen – met inachtneming van de correctie van artikel
13aa lid 6 Wet Vpb 1969 – immers worden verrekend met ‘reguliere’ positieve voordelen.
691
686 Als de formule zou worden aangepast, zou in het verliesjaar 5/25
ste van de negatieve gebruteerde voordelen moeten worden bijgeteld. In
het voorbeeld uit de tabel zou dat leiden tot een bijtelling van 200, waardoor de Vpb-besparing eveneens 200 ((-1.000 + 200) x 25%) zou
bedragen en daarmee gelijk zou zijn aan de verschuldigde Vpb in het winstjaar.
687 Zie over deze afweging Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 62.
688 N.H. de Vries, Cursus Belastingrecht, Deel Vennootschapsbelasting, 2.4.3.E.b. Zie ook Q.W.J.C.H. Kok, De Wet Vpb 2007, Kluwer,
Deventer, 2006, blz. 86.
689 Zoals aangegeven in paragraaf 2.2.3 hanteert de wetgever het uitgangspunt dat resultaten die de moedervennootschap behaalt ter zake van
het aandelenbezit in de dochtervennootschap kunnen worden herleid tot door de dochtervennootschap behaalde of nog te behalen resultaten.
690 Wel moet een tegemoetkoming worden geboden voor een verlies dat bij een buitenlandse dochtervennootschap definitief niet
verrekenbaar is. Hierop zal ik ingaan in 7.6.2.
691 Volledigheidshalve merk ik op dat toepassing van de houdsterverliesregeling van artikel 20 lid 4 Wet Vpb 1969 ertoe kan leiden dat een
verlies uit verrekeningsdeelnemingen slechts kan worden verrekend met resultaten uit houdster- en financieringsactiviteiten.188
Internationaal is echter gebruikelijk dat ‘besmette’ deelnemingsverliezen slechts mogen
worden verrekend met ‘besmette’ deelnemingswinsten.
692
Tijdens de parlementaire behandeling is een brief van H. Pijl besproken, waarin deze heeft
gesteld dat ingeval van negatieve resultaten uit verrekeningsdeelnemingen de belastingheffing
over het wereldwijde resultaat kan oplopen tot 100%, doordat de betreffende negatieve
resultaten niet volledig in aftrek kunnen worden gebracht. Pijl heeft er in deze brief ervoor
gepleit om de heffing te maximeren tot 25,5%
693 van het wereldwijde resultaat.
694 De regering
heeft het voorstel van Pijl afgewezen, omdat dit uitvoeringstechnisch gecompliceerd zou zijn
en omdat het door Pijl beschreven effect niet anders is dan bijvoorbeeld bij de
deelnemingsvrijstelling. Volgens de redactie van Vakstudie Nieuws is deze afwijzing
onterecht, omdat “verdere complicaties voor lief moeten worden genomen” als eenmaal wordt
gekozen voor een verrekeningstelsel.
695
Ik onderschrijf echter de reactie van de regering. De constatering van Pijl dat het effectieve
tarief over het economische wereldwijde resultaat meer kan bedragen dan het reguliere Vpb-
tarief is juist. Dit is nu eenmaal het gevolg van het feit dat een verlies slechts beperkt in aftrek
kan worden gebracht (in dit geval tegen 20%). Dit effect kan zich echter voordoen in alle
situaties waarin verliezen of kosten niet of beperkt in aftrek kunnen worden gebracht,
bijvoorbeeld bij afschrijvingsbeperkingen, renteaftrekbeperkingen of niet aftrekbare
deelnemingsresultaten. Dit kan echter geen aanleiding zijn om de heffing over het
economische resultaat te beperken tot 25,5%
696, aangezien daarmee het effect van de – op
zichzelf terechte – aftrekbeperking (tijdelijk) ongedaan zou worden gemaakt. Daarnaast
ontstaat een spiegelbeeldige uitkomst indien er positieve resultaten uit
verrekeningsdeelnemingen worden genoten. Het effectieve Nederlandse tarief over het
wereldwijde economische resultaat bedraagt dan minder dan het reguliere Vpb-tarief. Per
saldo is de gekozen benadering dus evenwichtig. Als laatste argument merk ik nog op dat
negatieve voordelen uit verrekeningsdeelnemingen over het algemeen niet gepaard gaan met
een negatieve cashflow
697, zodat ook vanuit cashflowoogpunt er geen aanleiding is om de
heffing van vennootschapsbelasting te beperken.
In paragraaf 6.2.2 is aangegeven dat de bruteringssystematiek een tegenbewijsregeling bevat
op grond waarvan in EU-situaties de daadwerkelijke onderliggende belastingdruk kan worden
verrekend. Deze tegenbewijsregeling geldt slechts voor winstuitkeringen. In verliessituaties
moet de winst per definitie worden verhoogd met 5/25,5
e deel van de gezamenlijke negatieve
gebruteerde voordelen; er bestaat geen tegenbewijs voor situaties waarin de forfaitaire
aftrekpost tegen 5% op het niveau van de deelneming niet kan worden geëffectueerd. De
redactie van Vakstudie Nieuws heeft ervoor gepleit om voor deze situaties een
tegenbewijsregeling op te nemen.
698 De redactie wijst erop dat bijvoorbeeld het buitenlandse
tarief lager kan zijn dan 5% of dat op het buitenlandse verlies een verrekeningsbeperking van
toepassing kan zijn. De Minister heeft echter aangegeven niet te voelen voor een
tegenbewijsregeling voor dergelijke situaties.
699 Hierbij is er mijns inziens terecht op gewezen
dat de huidige regeling in veel situaties in het voordeel van belastingplichtigen zal uitwerken.
Als het buitenlandse tarief hoger is dan 5% kunnen belastingplichtigen ‘van twee walletjes
692 Zie hierover onder meer Arnold, B.J. en Dibout, P, General report in: Cahiers de droit fiscal international, Volume LXXXVIb, Limits on
the use of low-tax regimes by multinational businesses: current measures and emerging trends. Uitgave van International Fiscal Association.
San Francisco, 2001, blz. 65.
693 Het destijds geldende reguliere tarief.
694 Voor een beschrijving van de inhoud van de brief van Pijl en de reactie van de regering hierop verwijs ik naar Tweede Kamer,
vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 62.
695 Zie VN 2006/61.2.
696 Onder de huidige wetgeving zou het gaan om 25%.
697 Een herwaarderingsverlies heeft geen cashflowimpact en bij een vervreemding zal er over het algemeen juist sprake zijn van een positieve
cashflow.
698 Zie VN 2006/30.3 en VN 2006/43.2.
699 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 111.189
eten’ door in winstsituaties de daadwerkelijke onderliggende belastingdruk te verrekenen,
terwijl in verliessituaties wordt gerekend met het forfaitaire tarief van 5%. Als het
buitenlandse tarief lager is dan 5% kunnen belastingplichtigen in winstsituaties hun voordeel
doen door in plaats van de daadwerkelijke belastingdruk uit te gaan van het forfait van 5%.
De keuze van de Minister om het stelsel voor belastingplichtigen niet nog gunstiger te maken,
berust mijns inziens op een redelijke afweging, mede gezien het feit dat het
uitvoeringstechnisch zeer complex zou zijn om rekening te houden met buitenlandse
verliesverrekeningsbeperkingen. Voorts kan mijns inziens de keuze door de EU-rechtelijke
beugel, aangezien geen onderscheid wordt gemaakt tussen binnenlandse en buitenlandse
deelnemingen en de Moeder-Dochterrichtlijn niet van toepassing is
700, mits wordt
gewaarborgd dat bij liquidatie van het betreffende lichaam een adequate tegemoetkoming
wordt geboden voor de geleden verliezen
701. Hierop zal ik nader ingaan in paragraaf 7.6.2.
Tot slot van deze paragraaf nog het volgende. Zoals hierboven is aangegeven, resulteert de toe
te passen breuk van 5/25,5 er normaliter in dat de negatieve gebruteerde voordelen tegen 20%
in Nederland in aftrek kunnen worden gebracht, zodat tezamen met de forfaitaire buitenlandse
aftrekpost tegen 5% het verlies tegen 25% wordt vergolden. Uitgangspunt hierbij is een
toepasselijk Vpb-tarief van 25%. Als het negatieve buitenlandse inkomen echter niet tegen
25% wordt vergolden, maar tengevolge van het tariefopstapje in artikel 22 Wet Vpb 1969
tegen een lager tarief, leidt de breuk tot een andere uitkomst. De wetgever heeft er niet voor
gekozen om de breuk aan te passen aan het tariefopstapje. Mijns inziens kan dit worden
gebillijkt, omdat (i) de huidige formule in het voordeel van belastingplichtigen uitwerkt
702, (ii)
het aantal situaties waarin de formule niet zuiver uitwerkt waarschijnlijk beperkt is en (iii) in
die gevallen de afwijking tussen de uitkomst van de formule en een zuivere uitkomst relatief
gering is.
Tot slot van deze paragraaf merk ik nog op dat de bijtelling tot een onjuiste uitkomst leidt
indien sprake is van aan- en verkoopkosten. Hiervoor is aangegeven dat de bijtelling ertoe
strekt om de te betalen belasting te vermeerderen met de forfaitair berekende buitenlandse
belastingdruk, zodat per saldo sprake is van een belastingdruk van 25% op het netto-inkomen.
Normaliter kan de buitenlandse belastingdruk worden berekend als 5% van het gebruteerde
voordeel. Echter, op basis van artikel 13aa lid 3 Wet Vpb dient een herwaardering- of
vervreemdingsvoordeel te worden berekend met inachtneming van aan- of verkoopkosten. In
een verliessituatie ontstaat hierdoor een groter verlies. De breuk 5/25,5 wordt toegepast op
gebruteerde nettovoordeel, waardoor de buitenlandse belastingreductie te hoog wordt
ingeschat. Bij de buitenlandse dochtervennootschap zijn de aan- en verkoopkosten immers
niet in aftrek gekomen. De breuk leidt er dan dus toe dat de buitenlandse belastingreductie en
daarmee de Nederlandse bijtelling te hoog wordt ingeschat, zodat per saldo sprake is van een
te hoge belastingdruk. Om dit te voorkomen zou de bepaling van artikel 13aa lid 3 Wet Vpb
moeten worden geschrapt en zou de breuk moeten worden toegepast op het gebruteerde
brutovoordeel (ofwel zonder de aan- en verkoopkosten hierop in mindering te brengen).
Voor een nadere uitwerking verwijs ik mutatis mutandis naar paragraaf 6.2.3.
6.2.6 Brutering in relatie tot de Moeder-Dochterrichtlijn
Zoals hierboven is aangegeven, houdt een brutering feitelijk in dat het door de Nederlandse
moedervennootschap genoten netto-inkomen wordt verhoogd met de – al dan niet forfaitair
vastgestelde – buitenlandse belastingdruk. De vraag komt op hoe dit zich verhoudt met de
Moeder-Dochterrichtlijn. Artikel 4 lid 1 aanhef en tweede aandachtsstreepje bepaalt dat
700 De Moeder-Dochterrichtlijn heeft immers slechts betrekking op winstuitkeringen.
701 De Europeesrechtelijke noodzaak hiervan vloeit voort uit HvJ EU 13 december 2005, nr. C-446/03 (Marks & Spencer), VN 2005/60.15.
702 Als in de formule 5/25,5 voor 25,5 een lager getal wordt ingevuld, resulteert immers een hogere bijtelling.190
“wanneer een moedervennootschap (…) uitgekeerde winst ontvangt” de lidstaat van de
moedermaatschappij ofwel de winst moet vrijstellen, ofwel de winst moet belasten onder
verrekening van de onderliggende belastingdruk. Bij een letterlijke lezing van deze frase zou
gesteld kunnen worden dat slechts mag worden geheven over de uitgekeerde winst, zodat niet
is toegestaan om de belastinggrondslag daarnaast te verhogen met de belastingdruk op de
uitgekeerde winst.
703 Mijns inziens is echter aannemelijk dat genoemde frase er slechts toe
dient om een onderscheid aan te brengen tussen uitgekeerde winst en niet uitgekeerde winst,
en dat hiermee niet is beoogd om een brutering, die internationaal gebruikelijk is in een
verrekensysteem, te verbieden. Zolang de rechter zich over deze vraag niet heeft
uitgesproken, bestaat echter geen zekerheid over de Europeesrechtelijke toelaatbaarheid van
een brutoverrekening op winstuitkeringen die kwalificeren voor toepassing van de Moeder-
Dochterrichtlijn.
6.3 De herwaarderingsverplichting ex artikel 13a Wet Vpb 1969
6.3.1 Inleiding
Zoals besproken in paragraaf 2.4.4 is het internationaal gebruikelijk dat verrekeningsystemen
een maatregel bevatten om uitstel van belastingheffing over het ‘besmette’ inkomen te
voorkomen (zogenoemd deferral). In de Nederlandse deelnemingsverrekening is een
dergelijke maatregel opgenomen in artikel 13a Wet Vpb 1969. Op grond van deze bepaling
dient een verrekeningsdeelneming, indien aan een aantal nadere voorwaarden wordt voldaan,
te worden gewaardeerd op de waarde in het economische verkeer. In hoofdstuk 2 heb ik
betoogd dat deze herwaarderingsverplichting strijdig is met Europees recht.
Hierna ga ik in paragraaf 6.3.2 in op de toepassingsvoorwaarden van de
herwaarderingsverplichting. In paragraaf 6.3.3 ga in op de werking van de
herwaarderingsverplichting in een aantal specifieke situaties.
6.3.2 Toepassingsvoorwaarden
De herwaarderingsverplichting is van toepassing indien aan een aantal cumulatieve
voorwaarden is voldaan, namelijk:
1. De belastingplichtige heeft al dan niet tezamen met een verbonden lichaam een als
belegging gehouden belang van ten minste 25% of meer in het betreffende lichaam (de
belangtoets), én
2. Het betreffende lichaam is niet onderworpen aan een belasting naar de winst die resulteert
in een naar Nederlandse maatstaven reële heffing, én
3. De bezittingen van het betreffende lichaam bestaan, onmiddellijk of middellijk, uitsluitend
of nagenoeg uitsluitend, uit laagbelaste vrije beleggingen (de verzwaarde
bezittingentoets).
Uit deze voorwaarden volgt dat niet elke verrekeningsdeelneming onder de
herwaarderingsverplichting valt. De herwaarderingsverplichting is slechts van toepassing als
aan een verzwaarde belangtoets (ten minste 25%) en een verzwaarde bezittingentoets (ten
minste 90% laagbelaste vrije beleggingen) is voldaan.
703 R.P.C.W.M. Brandsma en S.R. Pancham hebben in 2000 vraagtekens gezet bij de Europeesrechtelijke houdbaarheid van een brutering in
het kader van een voorgestelde wijziging van het toenmalige artikel 13g Wet Vpb 1969. Ik verwijs naar S.R. Pancham en. R.P.C.W.M.
Brandsma, De voorgestelde aanpassing van art. 13g Wet Vpb 1969: wie is het kind van de (ver)rekening?, FED 2000/416. In onderdeel 4.5.1
van dit artikel geven de auteurs een rekenvoorbeeld waaruit blijkt dat een brutoverrekening tot een hogere belastingdruk leidt dan een
nettoverrekening.191
Wat betreft de belangtoets valt op dat deze toets niet is beperkt tot belangen in het nominaal
gestorte kapitaal. Hierdoor wordt voorkomen dat de herwaarderingsverplichting buiten
toepassing blijft indien – mede – sprake is van een andersoortig belang in het betreffende
lichaam. Het begrip ‘belang’ in artikel 13a lid 1 Wet Vpb 1969 dient op dezelfde wijze te
worden ingevuld als het identieke begrip in artikel 10a lid 4 Wet Vpb 1969. Dit houdt onder
meer in dat een hybride vordering kan meetellen bij de bepaling van de omvang van het
belang.
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Daarnaast dient het belang dat wordt gehouden door met de belastingplichtige verbonden
lichamen in de toets te worden betrokken. Mijns inziens is dit terecht, omdat de
herwaarderingsverplichting anders relatief eenvoudig zou kunnen worden voorkomen.
Het derde lid van artikel 13a Wet Vpb 1969 bepaalt dat voor de 25%-toets slechts
‘volwaardige’ aandelen, bewijzen van deelgerechtigheid e.d. meetellen.
705 Hiermee wordt
voorkomen dat door de uitgifte van aandelen met beperkte rechten het belang in de
deelneming onder de 25%-grens wordt gebracht.
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6.3.3 De werking van de herwaarderingsverplichting
Vanaf het moment dat wordt voldaan aan de in voorgaande paragraaf genoemde voorwaarden
moet de betreffende verrekeningsdeelneming worden gewaardeerd op de waarde in het
economische verkeer. Mijns inziens zou een onredelijk resultaat ontstaan voor zover een
eventuele herwaarderingswinst betrekking heeft op de periode waarin wel sprake was van een
verrekeningsdeelneming, maar het herwaarderingsvoorschrift nog niet van toepassing was
(bijvoorbeeld omdat nog niet aan de verzwaarde bezitseis werd voldaan). Ik pleit dan ook
voor een gecompartimenteerde toepassing van het herwaarderingsvoorschrift, waarbij de
herwaarderingsverplichting slechts nieuwe waardestijgingen betreft. Reeds opgebouwde
waardestijgingen op het moment van inwerkingtreding van het waarderingsvoorschrift zouden
dan worden belast op het moment van realisatie. Mogelijk zal de rechter in een voorkomend
geval tot een dergelijke gecompartimenteerde toepassing besluiten. Ter voorkoming van
onzekerheid zou het echter mijn voorkeur hebben dat de wettekst hierop wordt aangepast.
De herwaarderingsverplichting geldt slechts voor het belang in de betreffende deelneming en
niet voor een eventuele acquisitieschuld. Dit houdt in dat een eventueel koersresultaat op de
deelneming wél onder de herwaarderingsverplichting valt en een eventueel koersresultaat op
de acquisitieschuld niet. Hierdoor kan onder omstandigheden op een gehedgde positie
tussentijdse winst- en verliesneming plaatsvinden.
De waarde in het economische verkeer hoeft mijns inziens niet te worden gecorrigeerd voor
onzakelijke transacties waarbij het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming heeft,
is betrokken.
707 Hierbij kan worden gedacht aan de situatie waarin de dochtervennootschap
een renteloze vordering houdt op een concernvennootschap (niet zijnde de Nederlandse
moedervennootschap). Mijns inziens behoeft bij de waardering van de deelneming geen
rekening te worden gehouden met een fictieve renteontvangst. De waarde in het economische
verkeer wordt immers bepaald door het bedrag dat een derde zal willen betalen voor de
deelneming, en een derde zal niet bereid zijn te betalen voor fictieve ontvangsten.
704 Zie hierover de brief van de staatssecretaris van Financiën d.d. 11 december 2001, nr. AFP2001/920, VN 2001/66.2.
705 Hoewel de bepaling in de praktijk vaak zal worden toegepast op buitenlandse rechtspersonen merk ik volledigheidshalve op dat na
inwerkingtreding van het wetsvoorstel Vereenvoudiging en flexibilisering bv-recht (Kamerstuknummer 31058) de bepaling ook van
toepassing kan zijn op winstrechtloze aandelen in Nederlandse vennootschappen.
706 Volledigheidshalve merk ik op dat een soortgelijke bepaling tot 1 januari 2007 was opgenomen in het zesde lid van artikel 28. Voor een
toelichting verwijs ik naar Tweede Kamer, vergaderjaar 1989/1990, 20 701, nr. 10, blz. 8. In de parlementaire behandeling van het
wetsvoorstel Wet werken aan winst is artikel 13a lid 3 Wet Vpb niet nader toegelicht.
707 Vergelijk in dit verband in het kader van artikel 13ba Wet Vpb: A.C.P Bobeldijk, Afgewaardeerde vorderingen, SDU, Amersfoort, 2009,
paragraaf 6.6.10.6.192
Het at arm’s lenght beginsel van artikel 8b Wet Vpb 1969 leidt mijns inziens niet tot een
andere conclusie. Op basis van dit artikel kunnen door de belastingplichtige verrichte
onzakelijke transacties voor de winstbepaling worden gecorrigeerd. In de genoemde situatie
heeft dit artikel geen directe werking voor de Nederlandse moedervennootschap, aangezien de
Nederlandse moedervennootschap niet is betrokken bij de renteloze lening. Artikel 8b Wet
Vpb 1969 zou in genoemde situatie indirect effect kunnen hebben voor de Nederlandse
moedervennootschap indien uit artikel 8b Wet Vpb 1969 zou volgen dat de waarde in het
economische verkeer van een onzakelijk handelende vennootschap moet worden
gecorrigeerd. Aangezien artikel 8b Wet Vpb 1969 slechts een voorschrift bevat over de
winstbepaling en niet over de waardebepaling is dit mijns inziens niet het geval.
Ook bij afwezigheid van een waardemutatie van de deelneming kan echter sprake zijn van een
deelnemingsvoordeel dat in de Nederlandse deelnemingsverrekening wordt betrokken.
Afhankelijk van de plaats in de concernstructuur van de betreffende dochtervennootschap en
van de betalende vennootschap, leidt de renteloosheid van de lening namelijk tot een fictieve
dividenduitkering aan de Nederlandse moedervennootschap.
Het tweede lid van artikel 13a Wet Vpb 1969 bevat een bepaling over het einde van de
herwaarderingsverplichting. De verkrijgingsprijs van de betreffende deelneming dient dan
gesteld te worden op de waarde in het economische verkeer. Deze bepaling voorkomt dat de
deelneming direct ná het einde van de herwaarderingsverplichting zou kunnen worden
afgewaardeerd op de lagere verkrijgingsprijs.
708 In geval van een latere waardedaling kan
uiteraard wel een aftrekbare afwaardering plaatsvinden.
6.4 De verrekeningssystematiek
6.4.1 Inleiding
In deze paragraaf beschrijf ik de verrekeningssystematiek die geldt ter zake van inkomsten uit
verrekeningsdeelnemingen. Deze systematiek is in hoofdlijnen vergelijkbaar met de
verrekeningsregels in het BvdB 2001 ter zake van passief buitenlands inkomen.
709
Een belangrijk onderdeel van de verrekeningssystematiek is het 5%-forfait, op grond waarvan
de buitenlandse winstbelastingdruk geacht wordt 5% van de bruto-inkomsten te bedragen.
Daarnaast bevat de verrekeningssystematiek de gebruikelijke tweede en derde limiet, op
grond waarvan respectievelijk geen grotere voorkoming wordt verleend dan de
vennootschapsbelasting die toerekenbaar is aan het netto-inkomen waarvoor verrekening
wordt verleend en de verrekening niet kan leiden tot een teruggaaf van
vennootschapsbelasting.
De deelnemingsverrekening leidt ertoe dat het gebruteerde resultaat per saldo tegen 25%
Nederlandse vennootschapsbelasting wordt belast (uitgaand van een onderliggende
winstbelastingdruk van 5%). In paragraaf 6.4.2 zal ik hier op ingaan.
Daarna bespreek ik in paragraaf 6.4.3 en 6.4.4 respectievelijk het 5%-forfait en de tweede en
derde limiet.
In deze paragraaf behandel ik niet de verrekening in EU-situaties. Deze komt aan de orde in
paragraaf 6.5.
6.4.2 Belastingdruk voortvloeiend uit deelnemingsverrekening
708 Voor een nadere toelichting verwijs ik naar de gegeven toelichting op de identieke bepaling in het voormalige vijfde lid van artikel 28 in
Tweede Kamer, vergaderjaar 1989-1990, nr. 10, blz. 7-8.
709 Op onderdelen zijn er wel verschillen. Onder meer is van belang dat, zoals besproken in paragraaf 2.4.5, op grond van artikel 39 BvdB
2001 bij passieve winst uit buitenlandse onderneming het buitenlandse belastingtarief in beginsel forfaitair wordt vastgesteld op 50% van het
Nederlandse reguliere tarief.193
Op grond van de deelnemingsverrekening worden de gezamenlijke gebruteerde voordelen uit
verrekeningsdeelnemingen belast tegen het reguliere Nederlandse Vpb-tarief van 25%
710,
waarna een verrekening wordt gegeven voor de buitenlandse belastingdruk. Per saldo resteert
een totale (Nederlandse en buitenlandse) belastingdruk op het bruto-inkomen van 25%.
Op zichzelf is deze systematiek, waarin wordt ‘bijgeheven’ tot het tarief van het thuisland
gebruikelijk in het kader van verrekeningssstelsels en leidt dit tot kapitaalimportneutraliteit
(zie paragraaf 2.3.1). Wel is opmerkelijk dat in de Nederlandse deelnemingsverrekening
wordt bijgeheven tot 25% over inkomsten uit verrekeningsdeelnemingen, ongeacht het tarief
waaraan de onderliggende resultaten onderworpen zouden zijn geweest indien deze
rechtstreeks door de Nederlandse moedervennootschap zouden zijn genoten. Bij toepassing
van de deelnemingsverrekening worden ook resultaten van de dochtervennootschap die naar
Nederlandse maatstaven zouden kwalificeren voor de innovatiebox- of
zeescheepvaartfaciliteit
711 bij uitdeling aan de Nederlandse moedervennootschap belast tegen
25%. In het kader van de onderworpenheidstoets volstaat voor dergelijke inkomsten het
verlaagde tarief dat naar Nederlandse maatstaven zou gelden (zie paragraaf 4.2.4). De
wetgever erkent dus dat de heffing het betreffende verlaagde tarief niet te boven hoeft te gaan.
Tengevolge van de wetsystematiek kan dit onder omstandigheden echter wel het geval zijn.
Indien innovatieboxvoordelen bij de dochtermaatschappij worden belast tegen een tarief dat
lager is dan 5% leidt toepassing van de deelnemingsverrekening tot een bijheffing tot 25% in
plaats van tot 5%. Daarnaast kunnen ook – bijvoorbeeld – innovatieboxvoordelen die in het
buitenland tegen ten minste 5% worden belast in de verrekening worden betrokken door de
aanwezigheid van andere ‘foute’ bezittingen.
De deelnemingsverrekening schiet in dergelijke gevallen mijns inziens zijn doel voorbij.
Hoewel moet worden toegegeven dat kapitaalvlucht effectiever wordt bestreden als ‘indirecte
inkomsten’ zwaarder worden belast dan ‘rechtstreeks’ genoten inkomsten, past een dergelijk
effect niet in het huidige stelsel en leidt dit tot overkill, hetgeen ook Europeesrechtelijk
kwetsbaar is.
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Ik pleit dan ook voor een tegenbewijsregeling op grond waarvan belastingplichtigen
aannemelijk kunnen maken dat het door de Nederlandse moedervennootschap genoten
resultaat afkomstig is uit inkomsten die naar Nederlandse maatstaven tegen een lager tarief
dan 25% belast zouden zijn. In dat geval zou bijheffing tot het betreffende verlaagde tarief
moeten plaatsvinden en niet tot het reguliere tarief van 25%.
Ik merk hierbij nog op dat een bijheffing tot het toptarief voor ‘gefaciliteerde’ inkomsten zich
in CFC-systemen niet hoeft voor te doen, aangezien het toegerekende inkomen op dezelfde
wijze in de belastingheffing kan worden betrokken als rechtstreeks genoten inkomen, zodat
hetzelfde effectieve tarief van toepassing is.
6.4.3 Forfaitaire winstbelastingdruk van 5%
De onderliggende buitenlandse belastingdruk wordt forfaitair vastgesteld op 5% van de
brutovoordelen. Hiermee worden complexe exercities voorkomen waarbij de daadwerkelijke
onderliggende belastingdruk moet worden vastgesteld en toegerekend aan het voordeel dat
door de Nederlandse moedervennootschap wordt genoten. Volgens de staatssecretaris zal een
forfaitair bedrag van 5% in veel gevallen “een adequate verrekening zijn, aangezien alleen
710 Abstraherend van het tariefopstapje.
711 Hoewel bij zeescheepvaartactiviteiten normaliter sprake zal zijn van ‘goede’ bezittingen en een ondernemingsoogmerk, kan de
deelnemingsvrijstelling toch buiten toepassing blijven op de inkomsten uit deze activiteiten, bijvoorbeeld indien naast de
zeescheepvaartactiviteiten sprake is van substantiële beleggingsactiviteiten.
712 Ik verwijs onder meer naar het arrest HvJ EU 12 december 2006, nr. C-446/04, (Test Claimants in the FII Group Litigation), VN
2007/5.9, overweging 57, waar het HvJ EU heeft gesteld dat een verrekening voor buitenlandse inkomsten (in casu dividenden) is toegestaan,
mits de buitenlandse inkomsten niet worden belast tegen een hoger tarief dan binnenlandse inkomsten.
Zie in dit verband ook het commentaar van D.S. Smit in zijn noot in NTFR 2010-2883 bij de conclusie van AG HvJ 11 november 2010, C-
436/08.194
sprake kan zijn van deelnemingsverrekening als de laagbelaste beleggingsdochter minder dan
10% winstbelasting betaalt.”
713
In de literatuur is ervoor gepleit om belastingplichtigen in alle situaties (dus ook niet EU-
situaties) de mogelijkheid te bieden om bewijs te leveren dat de daadwerkelijke belastingdruk
hoger ligt dan de forfaitaire belastingdruk van 5%.
714 Mijns inziens heeft de wetgever met de
keuze voor het forfait een gerechtvaardigde afweging gemaakt. Het forfait werkt niet alleen in
het nadeel van belastingplichtigen, maar kan ook voordelig zijn als de belastingdruk lager is
dan 5%. Voorts is het buitengewoon complex om de daadwerkelijke onderliggende
winstbelastingdruk te relateren aan een door de Nederlandse moedervennootschap genoten
voordeel
715, niet alleen voor belastingplichtigen die het bewijsmateriaal moeten verzamelen,
maar ook voor de belastingdienst en de fiscale rechter die dit moeten beoordelen. Op zichzelf
is de keuze voor een forfaitaire benadering voor situaties waarin de Moeder-Dochterrichtlijn
geen rol speelt dan ook goed te begrijpen.
716 Wel moet worden vastgesteld dat deze keuze
Europeesrechtelijk kwetsbaar is (zie hierover nader paragraaf 2.5.2.5.2).
De forfaitaire belastingdruk van 5% geldt ook als het door de moedervennootschap genoten
voordeel niet afkomstig is uit een resultaat dat bij de dochtervennootschap reeds aan
belastingheffing is onderworpen. Dit kan zich bijvoorbeeld voordoen als de
moedervennootschap een resultaat behaalt bij de verkoop van haar aandelen in de
dochtervennootschap en dit resultaat mede verband houdt met een goodwillpost. Dat dan toch
rekening mag worden gehouden met een forfaitaire belastingdruk op het niveau van de
dochtervennootschap is te verklaren vanuit het in paragraaf 2.2.3 beschreven uitgangspunt, op
basis waarvan resultaten op moedervennootschapniveau geacht worden een afspiegeling te
zijn van reeds genoten of nog te genieten resultaten op dochtervennootschapniveau. Met
andere woorden: de goodwill wordt geacht zich te vertalen in toekomstige te belasten winsten
van de dochtervennootschap. Binnen het door de wetgever gehanteerde kader is de gekozen
benadering naar mijn mening juist en in lijn met de systematiek die in het kader van de
deelnemingsvrijstelling wordt toegepast.
717 Op identieke gronden kan worden beargumenteerd
dat het juist is dat de forfaitaire deelnemingsverrekening ook geldt met betrekking tot een
resultaat uit hoofde van een earn-outregeling of tengevolge van een prijsaanpassing.
De deelnemingsverrekening geldt eveneens met betrekking tot de opbrengsten uit onder de
deelneming begrepen hybride geldvorderingen in de zin van artikel 10 lid 1 onderdeel d Wet
Vpb 1969. Voor zover de vergoeding op de hybride geldvordering bij het lichaam waarin de
belastingplichtige een deelneming houdt aftrekbaar is, is geen sprake van een onderliggende
belastingdruk, terwijl bij de toepassing van de deelnemingsverrekening wel een forfaitaire
belastingdruk van 5% in aanmerking mag worden genomen. Mijns inziens is deze uitkomst te
billijken, aangezien het van geval tot geval kan verschillen of de vergoeding op de lening in
het betreffende buitenland aftrekbaar is en het – zoals gezegd – zeer complex zou zijn om per
situatie de daadwerkelijke onderliggende belastingdruk in aanmerking te nemen. Daarnaast
past de uitkomst in de wetsystematiek, aangezien ook in deelnemingsvrijstellingssituaties een
vrijstelling wordt gegeven met betrekking tot de opbrengsten uit kwalificerende hybride
vorderingen, ongeacht de eventuele aftrekbaarheid in het buitenland. Met andere woorden:
zowel bij toepassing van de deelnemingsvrijstelling als bij toepassing van de
deelnemingsverrekening, wordt geen gevolg verbonden aan het feit dat er geen sprake is van
onderliggende buitenlandse belastingdruk.
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713 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 15.
714 Q.W.J.C.H. Kok, De Wet Vpb 2007, Kluwer, Deventer, 2006, blz. 85.
715 Ik verwijs naar paragraaf 6.5.3.2. waar ik inga op de toerekeningsvragen die in EU-situaties een rol spelen.
716 Evenzo: J.A.G. van der Geld, Hoofdzaken vennootschapsbelasting, Kluwer, Deventer, 2010, paragraaf 6.6.3.3. Van der Geld noemt de
keuze van de wetgever “een hele wijze”.
717 Voor de nuance in verliessituaties verwijs ik naar paragraaf 7.6.2.
718 Behoudens indien de bepaling van artikel 13aa lid 7 Wet Vpb 1969 van toepassing is. Daarnaast merk ik volledigheidshalve op dat de
aftrekbaarheid van de rente bij de buitenlandse schuldenaar uiteraard van invloed kan zijn op de uitkomst van de onderworpenheidstoets, en
daarmee op de vraag of de deelnemingsvrijstelling of de deelnemingsverrekening wordt toegepast.195
Als laatste voorbeeld van een resultaat op niveau van de moedervennootschap dat niet kan
worden gerelateerd aan bij de dochtervennootschap belaste winst, noem ik een resultaat dat
voortvloeit uit het afdekken van valutarisico dat met een deelneming wordt gelopen (zie
artikel 13 lid 7 Wet Vpb 1969 jo. artikel 13aa lid 2, tweede volzin Wet Vpb 1969). Ook met
betrekking tot een dergelijk resultaat is het mijns inziens terecht dat een forfaitaire
deelnemingsverrekening wordt verleend, gezien de wetsystematiek en de ratio van artikel 13
lid 7 Wet Vpb 1969. De wetgever heeft immers beoogd dat bij het afdekken van het
valutarisico niet alleen een ‘hedge’ plaats vindt van het bedrijfseconomische resultaat, maar
ook van het fiscale resultaat.
719 Het resultaat op het valutarisicoafdekinstrument moet dan
onder hetzelfde fiscale regime vallen als de betreffende deelneming. Deze redenering geldt
mijns inziens niet alleen voor vrijstellingsdeelnemingen, maar ook voor
verrekeningsdeelnemingen.
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6.4.4 Tweede en derde limiet en doorschuifregeling
Aan de verrekening van de onderliggende belastingdruk zijn de gebruikelijke limieten gesteld.
De zogenoemde tweede limiet is vastgelegd in artikel 23c lid 2 onderdeel b Wet Vpb 1969.
Op grond van deze bepaling kan de verrekening niet meer bedragen dan de Nederlandse
vennootschapsbelasting die toerekenbaar is aan het nettovoordeel. In formulevorm kan artikel
23c lid 2 onderdeel b Wet Vpb 1969 als volgt worden weergeven:
Maximale verrekening = (Gezamenlijke gebruteerde voordelen – kosten) x Belasting.
Belastbaar bedrag
Deze tweede limiet voorkomt dat de deelnemingsverrekening leidt tot een ‘teruggaaf’ van
Nederlandse vennootschapsbelasting die betrekking heeft op andere inkomsten.
721
De kosten die bij de berekening van de tweede limiet in aanmerking moeten worden genomen
zullen veelal financierings- en beheerkosten zijn.
722 In voorkomende gevallen zullen ook
verkoopkosten moeten worden meegenomen in de tweede limiet.
De deelnemingsverrekening, en daarmee ook de tweede limiet, wordt toegepast op de
gezamenlijke gebruteerde voordelen uit verrekeningsdeelnemingen.
723, 724 Voor
belastingplichtigen is dit gunstig aangezien een ‘overschot’ aan tweede limietruimte op een
nettovoordeel kan worden verrekend met een ‘tekort’ aan tweede limietruimte op een ander
nettovoordeel.
725
De tweede limiet zal in forfaitsituaties niet snel tot een effectieve beperking van de
verrekening leiden. Immers, 25% van de nettoverrekeningsdeelnemingsvoordelen (de tweede
limiet) zal over het algemeen meer zijn dan 5% van de brutovoordelen (de forfaitaire
belastingdruk). Slechts als de toerekenbare kosten ten minste 80% van de brutovoordelen
bedragen, leidt de tweede limiet tot een beperking.
726
719 Voor een aantal voorbeelden waaruit dit oogmerk blijkt, verwijs ik naar Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 57.
720 Voor de behandeling van valutaresultaten op de deelneming zelf verwijs ik naar paragraaf 2.2.3.
721 Voor een aantal cijfervoorbeelden van de werking van de tweede en derde limiet en de doorschuifbepaling verwijs ik naar Tweede Kamer,
vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 74 tot en met 79. In paragraaf 6.6 ga ik in op de vraag in hoeverre de tweede en derde limiet in
combinatie met de rangorderegeling tot een sluitend resultaat leiden.
722 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 74.
723 Er is dus in beginsel geen sprake van een splitsing per verrekeningsdeelneming of per land. Zie ook Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–
2006, 30 572, nr. 3, blz. 15. Er dient wel te worden gesplitst indien de EU-regeling van artikel 23c lid 5 Wet Vpb 1969 wordt toegepast. Zie
hierover meer in detail paragraaf 6.5.
724 Ook bij de verrekening van bronbelasting bestaat de mogelijkheid om een gezamenlijke verrekening toe te passen. Zie Besluit
staatssecretaris van Financiën van 18 juli 2008, nr. CPP2007/664M, VN 2008/39.7, paragraaf 3.2.3.
725 Met een ‘tekort’ respectievelijk ‘overschot’ aan tweede limietruimte bedoel ik dat de tweede limiet lager respectievelijk hoger is dan de
buitenlandse belastingdruk.
726 Bij de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel Wet werken aan winst heeft ook de Raad van State hierop gewezen. Zie Tweede
Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 4, blz. 30.196
In de literatuur is de vraag opgeworpen of het Europeesrechtelijk is toegestaan om bij
toepassing van de tweede limiet rekening te houden met toerekenbare kosten.
727 De
achtergrond hiervan is dat toerekenbare kosten in vrijstellingssituaties niet leiden tot een
lagere vrijstelling en in verrekeningssituaties (die zich met name in relatie tot buitenlandse
deelnemingen zullen voordoen) wel tot een lagere verrekening.
Wat betreft het primaire EG-recht geldt het volgende. Uit het Bosal-arrest
728 vloeit – kort
samengevat – voort dat niet is toegestaan om kosten met betrekking tot buitenlandse
deelnemingen van aftrek uit te zonderen terwijl kosten met betrekking tot binnenlandse
deelnemingen aftrekbaar zijn. Deze situatie doet zich hier echter niet voor, aangezien kosten
met betrekking tot verrekeningsdeelnemingen aftrekbaar zijn, ongeacht of sprake is van een
binnenlandse of buitenlandse deelneming. Wel leiden de toerekenbare kosten tot een lagere
tweede limiet en daarmee potentieel tot een lagere verrekening. Mijns inziens is dit niet
strijdig is met primair EU-recht. Hierbij is de essentie van de tweede limiet van belang: de
Nederlandse verrekening bedraagt niet meer dan de vennootschapsbelasting die toerekenbaar
is aan het nettoverrekeningsdeelnemingsvoordeel. Anders gezegd: bij een tweede
limietbeperking bestaat het ‘probleem’ in feite niet uit de Nederlandse belastingheffing over
de netto-inkomsten (deze is immers nihil), maar uit de buitenlandse vennootschapsbelasting
die (deels) onverrekend blijft. Mijns inziens is Nederland niet gehouden om deze buitenlandse
vennootschapsbelasting te verrekenen als de Nederlandse vennootschapsbelasting over het
netto-inkomen nihil bedraagt. Nederland zou dan immers vennootschapsbelasting terug
moeten geven die verband houdt met andere inkomsten. Naar mijn mening kan uit de
jurisprudentie van het HvJ EU worden afgeleid dat het primaire EU-recht hier niet toe
dwingt.
729, 730Ook is van belang dat de Nederlandse systematiek geen onderscheid maakt
tussen binnenlandse en buitenlandse deelnemingen.
De netto tweede limiet is mijns inziens evenmin strijdig met de Moeder-Dochterrichtlijn. De
Moeder-Dochterrichtlijn biedt lidstaten in artikel 4 lid 2 de mogelijkheid om te bepalen dat de
kosten die samenhangen met een deelneming niet aftrekbaar zijn. Nederland heeft van deze
bepaling in relatie tot verrekeningsdeelnemingen geen gebruik gemaakt: de samenhangende
kosten zijn aftrekbaar, zij het – ingeval van aan- en verkoopkosten – onder toepassing van de
verrekeningssystematiek. Aangezien de Nederlandse systematiek hiermee soepeler is dan
waartoe de Moeder-Dochterrichtlijn verplicht, is naar mijn mening geen sprake is van
strijdigheid.
731
De derde limiet is opgenomen in artikel 23c lid 6 Wet Vpb 1969. Dit artikellid bepaalt onder
meer dat de vermindering van vennootschapsbelasting uit hoofde van de
deelnemingsverrekening niet meer kan bedragen dan de verschuldigde
vennootschapsbelasting. De deelnemingsverrekening leidt dus niet tot een teruggaaf van
vennootschapsbelasting. Deze antiteruggaafbepaling speelt een rol als het niet-
deelnemingsinkomen negatief is en daardoor de over het totale inkomen verschuldigde
727 J.L. van de Streek, De nieuwe deelnemingsverrekening: verhouding tot internationaal en Europees belastingrecht (deel 2), Weekblad
Fiscaal Recht 2007/683, paragraaf 2.2.
728 Arrest HvJ EU 18 september 2003, nr. C-168/01 (Bosal), VN 2003/46.10.
729 Ik verwijs naar het arrest HvJ EU 12 mei 1998, nr. C-336/96 (Gilly), VN 1998/28.5*, met name rechtsoverweging 48, het arrest HvJ EU
12 december 2006, nr. C-446/04, (Test Claimants in the FII Group Litigation), VN 2007/5.9, met name rechtsoverweging 52, en het arrest
HvJ EU 10 februari 2011, nr. C-436/08, VN 2011/16.15 (Haribo), rechtsoverweging 88. Hoewel het HvJ EU in deze arresten niet expliciet is
ingegaan op het verschil tussen een bruto- en een netto tweede limiet kan mijns inziens uit de arresten worden afgeleid dat een netto tweede
limiet is toegestaan. Het Hof overweegt in rechtsoverweging 48 van het Gilly-arrest dat het strijdig zou zijn met de soevereiniteit indien een
woonstaat de belastingheffing op de overige inkomsten zou moeten verminderen. Een bruto tweede limiet zou wel tot dit gevolg kunnen
leiden. In het arrest van 10 oktober 2008, nr. 43619, BNB 2009/228c* heeft de Hoge Raad in lijn met genoemde arresten van het HvJ EU
geoordeeld dat een tweede limiet niet strijdig is met Europees recht.
730 Anders: J.L. van de Streek, De nieuwe deelnemingsverrekening: verhouding tot internationaal en Europees belastingrecht (deel 2),
Weekblad Fiscaal Recht 2007/683, paragraaf 2.2.
731 In gelijke zin: M.M.A. van Graafeiland, Deelnemingsverrekening bezien van uit de Moeder-Dochterrichtlijn, FED 2008/102, paragraaf
3.2.197
vennootschapsbelasting lager is dan de onderliggende winstbelastingdruk die toerekenbaar is
aan het deelnemingsinkomen.
Voor zover de tweede of de derde limiet leidt tot een beperking van de verrekening, kan het
onverrekende bedrag worden doorgeschoven op grond van artikel 23c lid 7 Wet Vpb 1969. In
het volgende jaar wordt de eerste limiet (de buitenlandse winstbelasting) verhoogd met het
doorgeschoven bedrag. Uiteraard zal dan opnieuw getoetst dienen te worden aan de tweede en
derde limiet, zodat onder meer geen daadwerkelijke verrekening mogelijk zal zijn als in dat
jaar geen of onvoldoende verrekeningsinkomen wordt genoten. Hierdoor kan zich de situatie
voordoen dat verrekeningsinkomen in de Nederlandse belastinggrondslag wordt begrepen
zonder dat een tegemoetkoming wordt gegeven voor de onderliggende belastingdruk, zodat
uitgestelde dubbele economische heffing ontstaat.
732 Dit aspect van de doorschuifregeling is
mijns inziens Europeesrechtelijk kwetsbaar, aangezien het woonland bij de heffing over het
inkomen een verrekening dient te verlenen
733 en het HvJ EU in de zaak Salinen
734 heeft
geoordeeld dat deze verrekening ook uitgestelde dubbele heffing dient te voorkomen. Om dit
te bereiken, dient mijns inziens ook het verrekeningsinkomen ter zake waarvan geen
verrekening is verleend, te kunnen worden doorgeschoven naar het volgende jaar, zodat in dat
jaar niet alleen eerste limietruimte, maar ook tweede limietruimte ontstaat.
De tweede volzin van artikel 23c lid 7 Wet Vpb 1969 bepaalt dat de doorschuiving plaatsvindt
door middel van een voor bezwaar vatbare beschikking. Deze beschikking wordt gelijktijdig
met de aanslag vastgesteld.
735
Lid 8 bepaalt dat de doorschuivingsbeschikking kan worden herzien indien “enig feit grond
oplevert voor het vermoeden dat het volgens het zevende lid over te brengen bedrag te hoog is
vastgesteld.” Alleen ‘nieuwe feiten’ kunnen aanleiding geven tot een herziening, tenzij de
belastingplichtige te kwader trouw was. De doorschuifregeling kent geen beperking in de tijd.
Tot slot van deze paragraaf merk ik nog op dat het niet mogelijk is om onverrekende
buitenlandse winstbelasting ter zake van deelnemingsverrekeningsinkomen als kosten in
aftrek te brengen.
736 Er is immers niet voldaan aan de voorwaarden van 10 lid 1 onderdeel e
Wet Vpb 1969.
737 Het ontbreken van een mogelijkheid van kostenaftrek zal op zichzelf in de
praktijk niet vaak tot een probleem leiden, mede omdat de verrekening in het algemeen niet
zal worden beperkt door de tweede limiet. Wel dient, zoals hiervoor aangegeven, de
doorschuifregeling te worden verruimd.
6.5 De brutering en verrekening in EU-situaties
6.5.1 Inleiding
Zoals besproken in paragraaf 6.4.3 wordt de onderliggende buitenlandse belastingdruk die
verband houdt met een voordeel dat door de Nederlandse moedervennootschap wordt
genoten, in beginsel forfaitair vastgesteld op 5%. Artikel 4 van de Moeder-Dochterrichtlijn
verplicht voor kwalificerende winstuitkeringen echter tot een verrekening van de
732 Zie hierover ook M.M.A. van Graafeiland, Deelnemingsverrekening bezien van uit de Moeder-Dochterrichtlijn, FED 2008/102, paragraaf
3.3.
733 Zie onder meer rechtsoverweging 51 en 52 in de zaak HvJ EU 12 december 2006, nr. C-446/04, (Test Claimants in the FII Group
Litigation), VN 2007/5.9. Overigens heeft de Hoge Raad in zijn arrest van 9 oktober 2009, nr.08/00315, VN 2009/49.14, mede op basis van
het OESO-commentaar, geoordeeld dat de doorschuifregeling niet strijdig is met het verdrag Nederland-Brazilië. De Europeesrechtelijke
aspecten stonden in dit arrest niet ter discussie.
734 HvJ EU 10 februari 2011, nr. C-436/08, VN 2011/16.15 (Salinen), onder meer overweging 158, 163 en 164.
735 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 90.
736 Vergelijk artikel 36 BvdB 2001 en de goedkeuring voor verdragssituaties in het besluit van 21 juni 1996, nr. IFZ96/619M, BNB
1996/292, onderdeel 3.4, aangevuld bij besluit van 20 juli 2000, nr. IFZ 2000-766M, BNB 2000/308.
737 Op de buitenlandse winst waarover de buitenlandse winstbelasting is geheven, is immers geen regeling ter voorkoming van dubbele
belasting van toepassing. Hierbij merk ik nog op dat de mogelijkheid van kostenaftrek feitelijk ook een oneigenlijk element is in een
verrekeningsysteem. Zie hierover ook Tweede Kamer, vergaderjaar 1987-1988, 20 365, nr. 6, blz. 6.198
daadwerkelijke onderliggende belastingdruk. Om te voldoen aan deze verplichting is in artikel
23c, leden 3 tot en met 5, Wet Vpb 1969 een specifieke regeling opgenomen voor EU-
situaties. Deze regeling en de praktische uitwerking ervan zijn zeer complex. Dit geldt met
name voor de berekening van de belastingdruk die toerekenbaar is aan het door de
Nederlandse moedervennootschap genoten voordeel. Een andere complicerende factor is dat
de mogelijkheid tot verrekening van de daadwerkelijke onderliggende belastingdruk, in
overeenstemming met de Moeder-Dochterrichtlijn, slechts geldt voor dividenden en niet voor
waardemutaties. Dit vergt een regeling om te waarborgen dat de juiste verrekening wordt
verleend als een herwaarderingsresultaat wordt gevolgd door een dividenduitkering.
In de paragrafen 6.5.2 en 6.5.3 ga ik nader in op de regeling voor EU-situaties. In paragraaf
6.5.2 bespreek ik de toepassingsvoorwaarden, waarna ik in paragraaf 6.5.3 meer in detail inga
op de werking van de regeling.
6.5.2 Toepassingsvoorwaarden
De toepassingsvoorwaarden voor de EU-regeling zijn opgenomen in artikel 23c lid 3 en lid 4
Wet Vpb 1969. Het derde lid vereist – kort samengevat – dat het lichaam waarin de
belastingplichtige een verrekeningsdeelneming houdt, is gevestigd in de EU of in een bij
Ministeriële Regeling aangewezen EER-lidstaat
738 en aldaar is onderworpen aan een heffing
van winstbelasting. Als kwalificerende EER-lidstaten zijn aangewezen Noorwegen en
IJsland.
739
Dit derde lid is mijns inziens niet volledig in overeenstemming met de Moeder-
Dochterrichtlijn, aangezien een zogenoemd ‘aldaarvereiste’ is opgenomen op grond waarvan
een dochtervennootschap in de lidstaat van vestiging onderworpen dient te zijn aan
belastingheffing naar de winst. De Moeder-Dochterrichtlijn daarentegen sluit niet uit dat
sprake is van onderworpenheid in een andere lidstaat dan de lidstaat van vestiging. Hierdoor
kan onder meer aan het onderworpenheidsvereiste worden voldaan ingeval van een
vennootschap die is vrijgesteld in het land van vestiging, maar wel is onderworpen in een
lidstaat waar een vaste inrichting wordt gedreven.
740
Het vierde lid van artikel 23c Wet Vpb 1969 bepaalt daarnaast dat elke concernvennootschap
waarvan de daadwerkelijke belastingdruk wordt verrekend, is gevestigd in de EU of in een bij
Ministeriële Regeling aangewezen EER-lidstaat en aldaar is onderworpen aan een heffing van
winstbelasting.
741 Daarnaast dient het belang in elke schakel ten minste 5% te zijn.
742 Het
indirecte belang van de belastingplichtige in de onderliggende vennootschap waarvan de
738 De mogelijkheid tot verrekening van de daadwerkelijke onderliggende belastingdruk voor aangewezen EER-landen is per 1 januari 2010
opgenomen naar aanleiding van het arrest HvJ EU 18 juni 2009, nr. C-303/07 (Aberdeen), VN 2009/31.11 en het arrest HvJ EU 11 juni
2009, nr. C-521/07 (Europese Commissie tegen Nederland), VN 2009/28.11. Bij de invoering van de deelnemingsverrekening in 2007 was
de regering nog van mening dat de forfaitaire verrekening in EER-situaties zou volstaan, aangezien de Moeder-Dochterrichtlijn niet geldt
voor EER-landen. Zie hierover Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 111. De redactie van Vakstudie Nieuws vroeg
zich overigens reeds toen af of een verrekening van daadwerkelijke belastingdruk ook niet voor EER-landen zou moeten gelden (zie onder
meer VN 2006/43.2).
Overigens dient naar mijn mening de mogelijkheid voor een verrekening van de daadwerkelijke onderliggende belastingdruk nog verder te
worden uitgebreid (zie hierover paragraaf 2.5.2.5.2.
739 Zie artikel 2c UB. Het derde EER-land dat niet tot de EU-behoort, Liechtenstein, is niet aangewezen, mede omdat er geen
belastingverdrag tussen Nederland en Liechtenstein is gesloten dat voorziet in de uitwisseling van inlichtingen. Zie Tweede Kamer,
vergaderjaar 2009–2010, 32 129, nr. 3, blz. 70. Voor een bespreking van de gehanteerde rechtvaardigingsgrond (het ontbreken van
controlemogelijkheden) verwijs ik tevens naar paragraaf 2.5.2.5.2).
740 Overigens wordt deze visie niet door alle lidstaten onderschreven en wordt soms vereist dat sprake is van onderworpenheid in de lidstaat
van vestiging. Zie hierover S.R. Pancham, Cursus Belastingrecht, deel Europees Belastingrecht, 7.1.5.D.
741 Het is dus niet vereist dat elke schakel in het concern voldoet aan de voorwaarden voor de Moeder-Dochterrichtlijn. De direct gehouden
dochtervennootschap moet hieraan op grond van het derde lid van artikel 23c Wet Vpb 1969 wel voldoen. Hierdoor kunnen willekeurige
uitkomsten ontstaan: als de direct gehouden deelneming een niet-EU vennootschap is, kan geen verrekening van daadwerkelijke
belastingdruk plaatsvinden, een niet-EU vennootschap ‘lager’ in ‘de keten’ blokkeert daarentegen niet de verrekening van de daadwerkelijke
belastingdruk van andere concernvennootschappen. Een aanpassing hiervoor kan mijns inziens achterwege blijven, omdat Europees recht
hiertoe niet dwingt en omdat het effect verband houdt met het ontbreken van een ‘compartimentering naar concernstructuur’ (zie ook
paragraaf 8.10.1) en daarmee inherent is aan de huidige wetssystematiek.
742 Op dit punt is de regeling soepeler dan de Moeder-Dochterrichtlijn voorschrijft, aangezien op basis van de Moeder-Dochterrichtlijn
verrekening van onderliggende belastingdruk slechts is vereist als het belang in elke schakel ten minste 10% bedraagt. Zie artikel 4 lid 1 jo.
artikel 3 lid 1 onderdeel a van de Moeder-Dochterrichtlijn.199
daadwerkelijke belastingdruk wordt verrekend kan bij een concern dat uit meerdere schakels
bestaat aanmerkelijk kleiner zijn dan 5%.
Als aan de voorwaarden is voldaan, kan de daadwerkelijke onderliggende winstbelasting
worden verrekend. Op basis van artikel 23c lid 4, aanhef Wet Vpb 1969 is dit de
winstbelasting die is betaald door het lichaam waarin de belastingplichtige een
verrekeningsdeelneming houdt of door diens (klein)dochtervennootschappen. De
mogelijkheid bestaat dat de onderliggende buitenlandse winstbelasting nog moet worden
betaald op het moment dat de in Nederland belastingplichtige moedermaatschappij
verrekening claimt ter zake van een genoten winstuitkering. Ik pleit voor een uitleg waarbij
verrekening ook wordt toegestaan indien de belastingplichtige aannemelijk kan maken dat de
winstbelasting binnen een redelijke termijn zal worden betaald.
Daarnaast kan het feit dat de belasting moet zijn betaald door lichamen waarin de
belastingplichtige (indirect) een belang houdt, tot problemen leiden als de belastingplichtige
een deelneming houdt in een lichaam dat door het betreffende buitenland als transparant
wordt aangemerkt.
743 Het betreffende buitenland zal de belastingaanslag dan immers niet
opleggen aan het betreffende lichaam, maar aan de participanten in het lichaam. Ik pleit
ervoor dat in dergelijke situaties wordt goedgekeurd dat de door de participanten betaalde
belasting in aanmerking kan worden genomen bij de verrekening van de daadwerkelijke
onderliggende belastingdruk.
744
Uit artikel 23c lid 3 Wet Vpb 1969 vloeit voort dat een belastingplichtige die een
winstuitkering ontvangt uit hoofde van een kwalificerende verrekeningsdeelneming de keuze
heeft: ofwel de onderliggende belastingdruk wordt forfaitair vastgesteld op 5%, ofwel de
daadwerkelijke onderliggende belastingdruk wordt in aanmerking genomen. Het is dus een
‘alles of niets-benadering’; de belastingplichtige heeft niet de mogelijkheid om deels het
forfait te hanteren en voor het overige deel van de winstuitkering de daadwerkelijke
belastingdruk te verrekenen.
Als het lichaam waarin de belastingplichtige een verrekeningsdeelneming houdt een
winstuitkering doet die verband houdt met winsten uit zowel EU-lichamen als niet-EU
lichamen, mag dus slechts de daadwerkelijke belastingdruk van de EU-lichamen in
aanmerking worden genomen. Zie het onderstaande structuuroverzicht voor een voorbeeld
van een dergelijke situatie.
743 Zie hierover ook F.P.J. Snel, Vraagpunten bij de deelnemingsverrekening, MBB december 2007, hoofdstuk 4.
744 Vergelijk het geschrevene in paragraaf 4.5.6 over de toepassing van de onderworpenheidstoets ingeval van een deelneming in een hybride
entiteit.200
In het voorbeeld ontvangt de belastingplichtige een winstuitkering van 1.000, met een totale
onderliggende winstbelasting van 66. De in de EU gevestigde kleindochtervennootschap I
heeft meer dan 5% winstbelasting betaald over haar winst, zodat de belastingplichtige bij een
rechtstreeks belang zou kiezen voor een verrekening van de daadwerkelijke onderliggende
belastingdruk. In de gegeven situatie, waarbij het belang in de EU-dochter wordt gehouden
via een tussenhoudster, is dit echter niet gunstig. Dit kan als volgt worden toegelicht.
Bij toepassing van de forfaitaire regeling zou de belastingplichtige de volgende verrekening
kunnen claimen: (1.000 x 100 / 95) x 5%, ofwel 52,63. Bij toepassing van de EU-regeling
zou slechts verrekening mogelijk zijn van de winstbelasting ad 45 die is betaald door
kleindochtervennootschap I. Zowel bij een keuze voor de forfaitaire verrekening, als bij een
keuze voor de EU-regeling, bedraagt de te verrekenen winstbelasting minder dan de
daadwerkelijke totale winstbelasting van 66. Dit hoeft op zichzelf niet bezwaarlijk te zijn,
omdat op basis van de Moeder-Dochterrichtlijn slechts een verrekening van de
daadwerkelijke belastingdruk hoeft te worden gegeven voor de winstbelasting die is
verschuldigd door kwalificerende vennootschappen. Aangezien in bovenstaand voorbeeld de
mogelijkheid bestaat om de door Kleindochtervennootschap I betaalde winstbelasting ad 45 te
verrekenen, is naar de letter aan dit vereiste voldaan. Van belang is echter wel dat een keuze
voor deze verrekening in de geschetste situatie onaantrekkelijk is, omdat in dat geval geen
enkele tegemoetkoming wordt gegeven voor de winstbelastingdruk van
Kleindochtervennootschap II (noch forfaitair, noch de daadwerkelijke belastingdruk). De
mogelijkheid om te kiezen voor verrekening van de door Kleindochtervennootschap I
daadwerkelijk betaalde belasting, waartoe zowel het primaire EU-recht
745 als de Moeder-
Dochterrichtlijn verplicht, wordt hierdoor uitgehold, zodat de regeling op dit punt mijns
inziens Europeesrechtelijk kwetsbaar is.
Hoewel ik toegeef dat dit de regeling verder zal compliceren, heeft mijns inziens de voorkeur
dat een ontvangen winstuitkering kan worden gesplitst in een “EU-deel” en een “niet-EU
deel”, waarbij voor het EU-deel kan worden uitgegaan van de daadwerkelijke betaalde
belasting en voor het niet-EU-deel van het forfait. In het bovenstaande voorbeeld zou dit er
toe leiden dat terzake van de aan Kleindochtervennootschap I toerekenbare dividenduitkering
de daadwerkelijke winstbelastingdruk van 45 zou kunnen worden verrekend. Terzake van de
aan Kleindochtervennootschap II toerekenbare dividenduitkering zou een forfaitaire
verrekening van 21 (400 / 0,95 x 5%) mogelijk zijn, zodat de totale verrekening 66 zou
bedragen. Zolang een dergelijke regeling niet wordt getroffen, zullen belastingplichtigen zich






















moeten behelpen door het dividend in voorkomende gevallen waar mogelijk in verschillende
tranches uit te keren.
De keuze voor een verrekening van de daadwerkelijke onderliggende belastingdruk dan wel
de forfaitaire belastingdruk geldt op basis van artikel 23c lid 3 Wet Vpb 1969 per
winstuitkering, zodat bij meerdere dividenduitkeringen in hetzelfde jaar verschillende keuzes
kunnen worden gemaakt. Denkbaar is dus dat een belastingplichtige voor een winstuitkering
ter zake van een EU-deelneming met een lage onderliggende belastingdruk kiest voor het
forfait en voor een winstuitkering ter zake van een andere EU-deelneming met een hoge
onderliggende belastingdruk voor verrekening van de daadwerkelijke belastingdruk.
Daarnaast kan ter zake van winstuitkeringen een verrekening van de daadwerkelijke
onderliggende belastingdruk worden geclaimd, terwijl ter zake van vermogensverliezen de
forfaitaire belastingdruk van 5% wordt gehanteerd. De redactie van Vakstudie Nieuws stelt
dat een systeem denkbaar zou zijn geweest “waarbij de tegenbewijsregeling slechts van
toepassing zou zijn geweest voor zover de daadwerkelijk geheven belasting de fictieve credit
ten aanzien van alle voordelen uit de desbetreffende laagbelaste beleggingsdeelneming(en) te
boven gaat.”
746 Mijns inziens zou een dergelijke regeling echter in strijd komen met de
Moeder-Dochterrichtlijn die voorschrijft dat bij een kwalificerende dividenduitkering een
verrekening van de onderliggende belastingdruk moet worden verleend, zonder toe te staan
dat de belastingdruk op andere voordelen hierbij wordt betrokken.
De EU-regeling in artikel 23c Wet Vpb 1969 bevat geen voorwaarden analoog aan de
voorwaarden in het tot 1 januari 2007 geldende artikel 13g Wet Vpb 1969
747. Dit artikel
bevatte voorwaarden die voorkwamen dat de op basis van artikel 13g Wet Vpb 1969
verleende deelnemingsvrijstelling indirect werd toegepast op niet-kwalificerende voordelen
uit niet-EU deelnemingen of passieve vaste inrichtingen, doordat een EU-lichaam werd
‘tussengeschoven’. In artikel 23c Wet Vpb 1969 zijn dergelijke voorwaarden niet nodig. De
belasting die is betaald door niet-EU lichamen telt immers per definitie niet mee bij het
vaststellen van de daadwerkelijke belastingdruk, ook niet als het betreffende niet EU-lichaam
wordt gehouden door een EU-lichaam. Wat betreft passieve vaste inrichtingen is van belang
dat, anders dan bij het voormalige artikel 13g Wet Vpb 1969, geen ‘switch’ kan worden
bereikt van een verrekening naar een vrijstelling. Ook als artikel 23c Wet Vpb 1969 wordt
toegepast, vindt immers een verrekening plaats.
748
6.5.3 De werking van de regeling
6.5.3.1 Inleiding
In de volgende subparagrafen ga ik achtereenvolgens in op de berekening van de toerekenbare
belasting, de samenloop met bronheffingen en de regeling voor dividenduitkeringen die zijn
voorafgegaan door een herwaardering.
6.5.3.2 De berekening van de toerekenbare belasting
746 Zie VN 2006/30.3.
747 Op grond van artikel 13g Wet Vpb 1969 werd in kwalificerende EU-verhoudingen de deelnemingsvrijstelling verleend ondanks dat niet
werd voldaan aan het destijds geldende niet-ter-beleggingsvereiste. Deze uitzondering was in de wet opgenomen omdat het niet-ter-
beleggingsvereiste op grond van de Moeder-Dochterrichtlijn in kwalificerende situaties niet mocht worden gesteld.
748 Wel kunnen belastingplichtigen onder omstandigheden een voordeel bereiken doordat de forfaitaire belastingdruk ex artikel 39 lid 2
onderdeel a BvdB 2001 (50% van het hoogste Nederlandse Vpb-tarief) wordt vervangen door de daadwerkelijke belastingdruk. Dit kan mijns
inziens echter niet als oneigenlijk gebruik worden gekwalificeerd, aangezien niet meer kan worden verrekend dan de daadwerkelijke
belastingdruk.
Overigens kan ook het feit dat bij toepassing van de regeling van artikel 39 lid 2 onderdeel a BvdB 2001 onder omstandigheden meer kan
worden verrekend dan de daadwerkelijke belastingdruk mijns inziens niet als oneigenlijk gebruik worden aangemerkt, aangezien de
besluitgever op praktische gronden bewust heeft gekozen voor een forfaitaire benadering.202
De daadwerkelijke onderliggende belasting die kan worden verrekend, moet toerekenbaar zijn
aan de door de Nederlands belastingplichtige vennootschap ontvangen winstuitkering. De
bewijslast rust op de belastingplichtige.
749 In de praktijk kan het zeer complex zijn om aan te
tonen in hoeverre in het buitenland betaalde belasting toerekenbaar is aan een genoten
winstuitkering. Bij deze toerekening kan weinig steun worden ontleend aan de belastingdruk
zoals deze mogelijkerwijs is vastgesteld in het kader van de onderworpenheidstoets. Dit hangt
onder meer samen met het feit dat de onderworpenheidstoets slechts de belastingdruk op het
niveau van de directe dochtervennootschap (en dus niet van ‘onderliggende’
concernvennootschappen) in de beschouwing betrekt en het feit dat de onderworpenheidstoets
de belastingdruk op de gehele winst van de directe dochtervennootschap betreft. Het is in het
kader van de onderworpenheidstoets dus niet nodig om de belastingdruk toe te rekenen aan
het deel van de winst dat daadwerkelijk wordt uitgekeerd. Bij het vaststellen van de
daadwerkelijke onderliggende belastingdruk die samenhangt met een winstuitkering is dit wel
nodig en kunnen zich talloze toerekeningsvragen voordoen. Hoe moeten bijvoorbeeld
buitenlandse aftrekbeperkingen of faciliteiten (zoals renteaftrekbeperkingen,
vermogensaftrek, investeringsaftrek of een verlaagd tarief voor rente-inkomsten) worden
toegerekend aan de winstuitkering die door de Nederlandse belastingplichtige wordt genoten?
En hoe moet de door een fiscale eenheid
750 betaalde belasting worden toegerekend aan het
dividend dat één van de dochtermaatschappijen – eventueel via verschillende tussenschakels –
uitkeert aan de in Nederland belastingplichtige moedervennootschap?
De wetgever heeft er bewust voor gekozen om niet voor alle denkbare situaties wettelijke
voorschriften op te nemen.
751 Op zichzelf is dit mijns inziens te billijken, aangezien de
toerekeningsvraag zeer casuïstisch is en zich moeilijk laat vangen in algemeen geldende
voorschriften. Het ontbreken van dergelijke voorschriften houdt echter wel in dat de
toerekening van onderliggende belastingdruk in voorkomende gevallen onderwerp kan zijn
van discussies tussen belastingplichtigen en de belastingdienst.
In het kader van de toerekening van onderliggende belastingdruk aan een winstuitkering komt
ook de vraag op hoe een winstuitkering aan een jaarwinst moet worden gekoppeld. In relatie
tot de toerekening van dividenden aan een vrijstellingsperiode dan wel een
verrekeningsperiode heeft de Minister opgemerkt dat de omschrijving in het dividendbesluit
een aanknopingspunt vormt bij het vaststellen van het jaar waarop het dividend betrekking
heeft. Bij gebrek aan een heldere omschrijving zou het LIFO-beginsel kunnen worden
gehanteerd.
752 Mijns inziens ligt het voor de hand om deze benadering eveneens te volgen bij
het koppelen van een winstuitkering aan een jaarwinst ten behoeve van de verrekening van de
onderliggende belasting.
Tijdens de parlementaire behandeling is aangegeven dat de “door de (klein)dochter betaalde
belasting feitelijk moet zijn voldaan; er mag geen sprake zijn van een latere teruggaaf,
verrekening of iets van vergelijkbare strekking waardoor de belasting feitelijk niet (geheel) op
de winstuitkering drukt.”
753 Op zichzelf is het begrijpelijk dat slechts belasting die uiteindelijk
feitelijk is voldaan voor verrekening in aanmerking komt. In aanvulling op genoemd citaat is
echter naar aanleiding van een vraag van Pijl tijdens de parlementaire behandeling nog nader
ingaan op de wijze waarop moet worden omgegaan met een latere belastingteruggaaf uit
749 Volgens de Memorie van Toelichting is voor deze bewijslast bij de belastingplichtige gekozen “omdat de belastingplichtige normaliter het
gemakkelijkst over de voor de deelnemingsverrekening relevante informatie zal kunnen beschikken.” Zie Tweede Kamer, vergaderjaar
2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 74. Gezien het geschrevene in paragraaf 5.8 onderschrijf ik op zichzelf deze bewijslastverdeling.
750 Of een vergelijkbaar buitenlands consolidatieregime.
751 Zie hierover onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 110
752 Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 17 en 18.
753 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 74.203
hoofde van een carry backaanspraak.
754 Het antwoord van de Minister op vraag van Pijl is
opmerkelijk. De Minister stelt namelijk dat met de latere belastingteruggaaf geen rekening
hoeft te worden gehouden bij het vaststellen van de verrekening in het winstjaar. Volgens de
Minister is weliswaar, achteraf bezien, in het winstjaar te veel belasting verrekend, maar
wordt dit effect gecompenseerd doordat in het latere verliesjaar de buitenlandse
belastingteruggaaf tot een lager verlies leidt en daardoor tot een lagere bijtelling
755. De
Minister stelt dat “bezien over de verschillende jaren de deelnemingsverrekening dus glad zal
lopen, ook als sprake is van achterwaartse verliescompensatie”. Mijns inziens kan dit
antwoord niet als juist worden aanvaard. In de eerste plaats bestaat de mogelijkheid dat het
latere verlies zich niet of pas na zeer lange tijd vertaalt op het niveau van de Nederlandse
moedervennootschap. Zolang geen sprake is van een herwaarderingsverplichting of van een
verkoop en de deelneming op de kostprijs wordt gewaardeerd, leidt een waardedaling van de
deelneming immers niet tot een fiscaal in aanmerking te nemen verlies bij de Nederlandse
moedervennootschap. Daarnaast is van belang dat een belastingplichtige ter zake van een
winstuitkering een verrekening kan claimen ter grootte van de daadwerkelijke onderliggende
belastingdruk, terwijl in een verliesjaar de bijtelling plaatsvindt op basis van een forfaitaire
buitenlandse belastingdruk van 5% (zie artikel 13aa lid 6 Wet Vpb 1969). Onderstaande tabel
laat zien dat dit effect ertoe leidt dat de deelnemingsverrekening niet, zoals de Minister stelt,
glad loopt over de verschillende jaren bezien. In het voorbeeld is in jaar 1 sprake van een
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In bovenstaand voorbeeld resulteert een Vpb-teruggaaf van 40, terwijl de
dochtervennootschap per saldo geen waardemutatie heeft ondergaan en per saldo geen sprake
is van buitenlandse belastingdruk. Dit effect wordt veroorzaakt doordat bij de
dividenduitkering van 900 bij de brutering en verrekening rekening wordt gehouden met de
daadwerkelijke onderliggende buitenlandse belastingdruk van 100 (resulterend in een
Nederlandse bijheffing van 150 over de gebruteerde voordelen van 1.000), terwijl de
brutering en verrekening ter zake van de negatieve waardemutatie van 900 in jaar 2 rekening
wordt gehouden met forfaitaire belastingdruk van 5% (resulterend in een Nederlandse Vpb-
vermindering van 190).
Mijns inziens berust het antwoord van de Minister dan ook op een misverstand en is – in lijn
met de hierboven genoemde eerdere uitlatingen tijdens de parlementaire behandeling – een
latere belastingteruggaaf wel degelijk relevant voor de belastingverrekening in het jaar van de
winstuitkering. Dit betekent dat, afhankelijk van de lengte van de relevante buitenlandse carry
backtermijn, pas jaren na de winstuitkering duidelijk kan worden dat een lagere verrekening
moet worden verleend. Nieuwe informatie hieromtrent die bekend wordt na het opleggen van
de definitieve aanslag kan aanleiding geven tot navordering.
6.5.3.3 Toerekenbare belastingen en bronheffingen
754 Voor de vraag van Pijl en de beantwoording door de Minister verwijs ik naar Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 47.
755 Gedoeld wordt op de bijtelling ex artikel 13aa lid 6 Wet Vpb 1969. Ik verwijs naar paragraaf 6.2.5.204
Artikel 23c Wet Vpb 1969 biedt belastingplichtigen de mogelijkheid om in kwalificerende
EU-situaties de daadwerkelijke onderliggende winstbelasting te verrekenen. Bronbelastingen
komen dus niet voor verrekening in aanmerking. Tijdens de parlementaire behandeling van
het wetsvoorstel Wet werken aan winst is dit expliciet bevestigd, waarbij is opgemerkt dat
“ter zake van bronheffingen veelal een andere regeling ter voorkoming van dubbele
belastingheffing zal gelden.”
756 Deze opmerking impliceert dat het niet nodig is om
bronheffingen die hebben gedrukt op het inkomen dat uiteindelijk door de Nederlandse
vennootschap wordt genoten, in de verrekening te betrekken, omdat bronheffingen op andere
wijze – namelijk via verrekening op grond van een verdrag of een eenzijdige regeling – al in
aanmerking worden genomen. De visie van de staatssecretaris onderschrijf ik wat betreft een
bronheffing die wordt ingehouden door het lichaam waarin de belastingplichtige een
deelneming houdt. Voor zover op grond van de Moeder-Dochterrichtlijn en de interest- en
royaltyrichtlijn een bronheffing mag worden ingehouden, zal deze mogelijk worden
gemitigeerd en/of mogelijk voor verrekening in aanmerking komen op grond van een
belastingverdrag of het BvdB 2001. Een eventueel resterende onverrekenbare bronheffing kan
leiden tot juridisch dubbele heffing. Het HvJ EU heeft in zaak Salinen echter geoordeeld dat
lidstaten niet verplicht zijn een dergelijke dubbele heffing te voorkomen, “daar deze belasting
het gevolg is van de parallelle uitoefening, door de betrokken lidstaten, van hun respectieve
heffingsbevoegdheid”.
757
De opmerking van de staatssecretaris is mijns inziens echter niet juist indien de bronheffing is
ingehouden door een (klein)dochtervennootschap van het lichaam waarin de
verrekeningsdeelneming wordt gehouden. De buitenlandse winstbelasting en een
verrekenbare bronheffing zijn dan in feite communicerende vaten, zodat betoogd kan worden
dat het voor de Nederlandse verrekening niet uit zou moeten maken of de buitenlandse
belastingdruk bestaat uit een winstbelasting of een bronheffing. In een voorbeeld kan dit als
volgt worden toegelicht.
Voorbeeld
Een Nederlandse moedervennootschap heeft een verrekeningsdeelneming in een EU-
vennootschap. Deze EU-vennootschap is onderworpen aan een effectief belastingtarief van
8%. De EU-vennootschap ontvangt een rentebetaling waarop een bronheffing van eveneens
8% rust. De EU-vennootschap kan de bronheffing verrekenen met de winstbelasting, zodat
per saldo geen winstbelasting verschuldigd is. De ontvangen rentebetaling wordt als dividend
uitgekeerd aan de Nederlandse moedervennootschap. Omdat de dochtervennootschap geen
winstbelasting verschuldigd is, kan er geen verrekening plaatsvinden. Dit ondanks het feit dat
de effectieve belastingdruk op de winstuitkering 8% bedraagt. Als geen bronheffing zou zijn
ingehouden, zou door de EU-vennootschap een winstbelasting van 8% zijn verschuldigd, die
wel verrekenbaar zou zijn geweest met de Nederlandse vennootschapsbelasting.
Schematisch kan een en ander als volgt worden weergegeven.
756 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 75.
757 HvJ EU 10 februari 2011, nr. C-436/08, VN 2011/16.15 (Salinen), overweging 171.205
Dit voorbeeld laat zien dat een bronheffing, ook als verrekening mogelijk is, deel uitmaakt
van de belastingdruk op de uiteindelijke dividenduitkering aan de Nederlandse
moedervennootschap. Een niet verrekenbare bronheffing verhoogt uiteraard eveneens de
belastingdruk. Een bijheffing door Nederland leidt tot economisch dubbele heffing. Op basis
van primair EU-recht is Nederland mijns inziens verplicht dit te voorkomen.
758 Ook sluit dit
aan bij de ratio van de Moeder-Dochterrichtlijn. Artikel 4 van deze richtlijn bepaalt dat de
moedermaatschappij verrekening moet toe staan “van het gedeelte van de belasting dat
betrekking heeft op die winst en betaald is door de dochteronderneming”. Hoewel een
ingehouden bronbelasting op een door de dochteronderneming ontvangen winstuitkering niet
feitelijk is betaald door de dochteronderneming, is deze wel ten laste van de
dochteronderneming gekomen en kan de bronbelasting – gezien het hierboven beschreven
communicerende vateneffect – niet los worden gezien van de betaalde winstbelasting. Een
uitleg die recht doet aan de ratio van de Moeder-Dochterrichtlijn vergt mijns inziens dan ook
dat de gezamenlijke bron- en winstbelastingdruk op een kwalificerende winstuitkering in de
verrekening kan worden betrokken.
Ik pleit er dan ook voor dat bronheffingen die zijn ingehouden door een
(klein)dochtervennootschap van het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming
houdt en toerekenbaar zijn aan de door de Nederlandse moedervennootschap genoten
winstuitkering, in de verrekening kunnen worden betrokken.
759
6.5.3.4 Herwaardering gevolgd door dividenduitkering
Artikel 23c lid 5 Wet Vpb 1969 bevat een bepaling voor situaties waarin een voordeel uit een
verrekeningsdeelneming die kwalificeert voor de EU-regeling reeds in een jaar voorafgaand
aan de ontvangst ervan is belast bij de Nederlandse moedermaatschappij. De bepaling is
opgenomen met het oog op herwaarderingsresultaten ex artikel 13a Wet Vpb 1969 die worden
gevolgd door een winstuitkering.
760 De achterliggende gedachte achter deze bepaling is de
758 Zie onder meer HvJ EU 10 februari 2011, nr. C-436/08, VN 2011/16.15 (Salinen), overweging 159 tot en met 164.
759 Volledigheidshalve merk ik nogmaals op dat, zoals reeds aangegeven in paragraaf 2.5.2.4 en paragraaf 2.5.2.5, de mogelijkheid om de
daadwerkelijke belastingdruk te verrekenen mijns inziens dient te worden uitgebreid naar derdelandensituaties en naar
vervreemdingsvoordelen.
760 Ik geef hier geen cijfermatige uitwerking van de regeling, maar verwijs hiervoor naar het uitgebreide voorbeeld in de Memorie van


































volgende. In het jaar van de herwaardering kan slechts de forfaitaire belastingdruk van 5%
worden verrekend; de mogelijkheid om de daadwerkelijke onderliggende belastingdruk te
verrekenen staat immers alleen open voor winstuitkeringen. Als in een later jaar de EU-
dochter de gemaakte winst alsnog uitkeert, is bij de Nederlandse moedervennootschap geen
sprake van een belastbaar resultaat, aangezien de winstuitkering moet worden afgeboekt op de
boekwaarde van de deelneming. Vanwege dit gebrek aan een resultaat is – zonder nadere
bepaling – geen deelnemingsverrekening mogelijk in het jaar van de dividenduitkering.
Uiteindelijk zou dan alleen de forfaitaire verrekening zijn verleend (in het jaar van
herwaardering) en zou geen verrekening van de daadwerkelijke onderliggende belastingdruk
hebben plaatsgevonden. Om toch te voldoen aan de verplichting om bij een winstuitkering
een verrekening van de daadwerkelijke onderliggende belasting toe te staan, bepaalt artikel
23c lid 5 Wet Vpb 1969 dat in het jaar van de winstuitkering de buitenlandse belastingdruk
mag worden verhoogd. Deze verhoging is gelijk aan 75% van het verschil tussen de
daadwerkelijke buitenlandse belastingdruk en de forfaitaire buitenlandse belastingdruk (van
5%) op het gebruteerde herwaarderingsresultaat.
761
De bepaling van artikel 23c lid 5 Wet Vpb 1969 roept een aantal vragen op.
In de eerste plaats leidt een forfaitaire verhoging van de buitenlandse belastingdruk alleen tot
een daadwerkelijke verrekening indien aan onder meer de tweede limiet wordt voldaan.
Artikel 23c lid 5 Wet Vpb 1969 regelt een forfaitaire verhoging van de buitenlandse belasting
en betreft dus slechts de eerste limiet. De tweede limiet bepaalt dat slechts daadwerkelijke
verrekening mogelijk is voor zover de Nederlandse vennootschapsbelasting toerekenbaar is
aan voordelen uit verrekeningsdeelnemingen. De winstuitkering die volgt op de
herwaardering leidt op zichzelf niet tot tweede limietruimte; deze winstuitkering dient volgens
de Minister te worden afgeboekt op de boekwaarde van de deelneming en draagt dus niet bij
aan het fiscale resultaat.
762 In het jaar van deze winstuitkering zal de bepaling van artikel 23c
lid 5 Wet Vpb 1969 dan ook alleen tot effectieve verrekening leiden als ten gevolge van
andere inkomsten er voldoende tweede limietruimte is. Als de inkomsten uit
verrekeningsdeelnemingen slechts bestaan uit de betreffende winstuitkering zal geen ‘inhaal’
van de te weinig verrekende belasting kunnen plaatsvinden en zal op grond van artikel 23c lid
7 Wet Vpb 1969 een doorschuiving naar het volgende jaar moeten plaatsvinden.
763 De
Moeder-Dochterrichtlijn biedt mijns inziens geen ruimte om de verrekening van de
onderliggende belasting op een winstuitkering afhankelijk te maken van de vraag of er in het
betreffende jaar ook overige verrekeningsdeelnemingsinkomsten worden genoten. Op dit punt
is de regeling dan ook strijdig met de Moeder-Dochterrichtlijn, zodat mijns inziens aanpassing
is geboden in die zin dat artikel 23c lid 5 Wet Vpb 1969 niet slechts eerste limietruimte
creëert in het jaar van de winstuitkering, maar ook tweede limietruimte.
Ook komt de vraag op of de bepaling van artikel 23c lid 5 Wet Vpb 1969 gebaseerd is op een
juist uitgangspunt, namelijk de veronderstelling dat een winstuitkering die is voorafgegaan
door een herwaardering niet bijdraagt aan het fiscale resultaat, omdat de winstuitkering moet
worden afgeboekt op de boekwaarde van de deelneming. Dit standpunt wordt in de fiscale
literatuur gesteund.
764 Een analoge toepassing van de jurisprudentie inzake meegekocht
dividend
765 is mijns inziens inderdaad denkbaar.
766 Zowel ingeval van meegekocht dividend
761 De verhoging van 75% houdt verband met het feit dat enerzijds in het herwaarderingsjaar te weinig buitenlandse belastingdruk in
aanmerking is genomen (100% van het verschil tussen de daadwerkelijke en de forfaitaire belastingdruk), terwijl anderzijds in het
herwaarderingsjaar een te lage brutering heeft plaatsgevonden, waardoor de Nederlandse vennootschapsbelasting te laag is vastgesteld (25%
van genoemd verschil). Zie hierover ook paragraaf 2.4.3. De wetgever heeft vanwege het relatief geringe effect en ter voorkoming van
verdere complexiteit ervoor gekozen om geen rekening te houden met het tariefopstapje, hetgeen in het nadeel van belastingplichtigen
uitwerkt. Zie hierover Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 111.
762 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 76.
763 In het hiervoor genoemde voorbeeld uit de Memorie van Toelichting speelt dit effect geen rol, omdat in dit voorbeeld naast de uitkering
van het ‘herwaarderingsdividend’ ook een reguliere dividenduitkering plaatsvindt.
764 Zie onder meer Q.W.J.C.H. Kok, De Wet Vpb 2007, Kluwer, Deventer, 2006, blz. 84.
765 Zie onder meer Hoge Raad 5 december 1984, nr. 22 486, BNB 1986/351.207
als ingeval van een herwaardering die wordt gevolgd door een dividenduitkering, leidt de
dividenduitkering op zichzelf niet tot een voordeel. Als sprake is van meegekocht dividend,
wordt feitelijk de betaalde koopprijs terugontvangen; als de dividenduitkering is voorafgegaan
door een herwaardering is het voordeel reeds bij de herwaardering fiscaal in aanmerking
genomen. Volledige zekerheid over een analoge toepassing van genoemde jurisprudentie is er
mijns inziens echter niet, aangezien er ook relevante verschillen zijn. Als sprake is van
meegekocht dividend geniet de belastingplichtige ter zake van de dividenduitkering in het
geheel geen voordeel en wordt slechts de koopprijs deels terugbetaald. Als sprake is van een
herwaardering gevolgd door een dividenduitkering is per saldo wel sprake van een voordeel.
Aangezien dit voordeel de belastingplichtige bereikt in de vorm van een dividenduitkering is
mijns inziens niet ondenkbaar dat in het jaar van de dividenduitkering fiscaal zowel een
dividenduitkering als een waardedaling van de betreffende deelneming moet worden
onderscheiden. Ter zake van de aldus te onderscheiden dividenduitkering zou vervolgens,
conform de reguliere systematiek, een verrekening van de daadwerkelijke onderliggende
belastingdruk kunnen plaatsvinden. Daarnaast zou de forfaitaire verrekening van de eerdere
herwaarderingswinst ongedaan worden gemaakt door de eveneens forfaitaire verrekening op
het in aanmerking te nemen herwaarderingsverlies. De huidige wettelijke systematiek van
artikel 23c lid 5 Wet Vpb 1969 zou dan niet nodig zijn. Om onduidelijkheid over de te
hanteren benadering te voorkomen heeft het mijns inziens de voorkeur dat in de wettekst
wordt vastgelegd dat bij een dividenduitkering die is voorafgegaan door een herwaardering
een afboeking op de boekwaarde van de deelneming dient plaats te vinden.
De regeling van artikel 23c lid 5 Wet Vpb 1969 geldt voor voordelen die in een eerder jaar bij
de belastingplichtige zijn belast. De regeling is dus niet van toepassing op een uitkering van
meegekocht dividend.
767 Bij de koper is toepassing van de regeling mijns inziens niet nodig,
aangezien het dividend kan worden afgeboekt op de kostprijs van de deelneming en dus niet
bijdraagt aan het belastbare resultaat, zodat over het dividend geen vennootschapsbelasting is
verschuldigd.
768 Wel ontstaat per saldo een ‘tekort’, omdat noch de verkoper noch de koper
een verrekening van de daadwerkelijke onderliggende belastingdruk kan claimen. Een
evenwichtige situatie zou ontstaan als in voorkomende situaties bij de verkoper de ontvangen
verkoopprijs zou worden geherkwalificeerd tot een dividenduitkering, zodat recht zou bestaan
op verrekening van de daadwerkelijke onderliggende belastingdruk.
769 Er zou dan ook meer
recht worden gedaan aan het neutraliteitsbeginsel, omdat het geen verschil zou maken of het
dividend vóór of na de verkoop wordt uitgekeerd. Een regeling hiervoor zou echter zeer
complex zijn, onder meer omdat de fiscale positie van de koper en de verkoper met elkaar in
verbinding moet worden gebracht. Daarnaast is van belang dat Moeder-Dochterrichtlijn mijns
inziens niet verplicht tot een verrekening van daadwerkelijke onderliggende belasting in
bovenomschreven situatie. Feitelijk heeft de verkoper immers geen dividenduitkering
ontvangen, zodat geen beroep op de Moeder-Dochterrichtlijn kan worden gedaan. Het is naar
mijn mening dan ook terecht dat de regeling van artikel 23c lid 5 Wet Vpb 1969 niet kan
worden toegepast in de onderhavige situatie.
6.6 Rangorderegeling
766 In andere zin: M.M.A. van Graafeiland, Deelnemingsverrekening bezien van uit de Moeder-Dochterrichtlijn, FED 2008/102, paragraaf
3.4.
767 Zie ook F.P.J. Snel, Vraagpunten bij de deelnemingsverrekening, MBB december 2007, hoofdstuk 3 en de redactie van Vakstudie Nieuws
in VN 2006/30.3.
768 F.P.J. Snel, t.a.p., merkt op dat het dividend feitelijk wel tot de grondslag behoort, omdat door de afboeking op de kostprijs bij een
toekomstige verkoop een grotere vermogenswinst ontstaat. Mijns inziens ontstaat geen grotere toekomstige vermogenswinst voor zover de
dividenduitkering niet alleen leidt tot een lagere fiscale boekwaarde van de deelneming, maar eveneens tot een lagere waarde in het
economische verkeer van de deelneming.
769 Evenzo: F.P.J. Snel, t.a.p.208
Zowel de deelnemingsverrekening als de voorkoming van dubbele belasting kan worden
beperkt op grond van de tweede en derde limiet. Als de verschuldigde vennootschapsbelasting
niet voldoende is om ruimte te bieden voor beide verminderingen, zal ofwel de
voorkomingsclaim ofwel de verrekeningsclaim moeten worden doorgeschoven en in een
volgend jaar met inachtneming van de geldende limieten opnieuw in aanmerking worden
genomen. Om vast te kunnen stellen welke claim moet worden doorgeschoven, is er een
regeling nodig die bepaalt welke vermindering als eerste in aanmerking wordt genomen.
Artikel 23c lid 6 Wet Vpb 1969 bevat hiertoe, naast de eerder besproken derde limiet, een
rangorderegeling. Deze rangorderegeling bepaalt dat de deelnemingsverrekening wordt
berekend met inachtneming van de verminderingen volgens de regels ter voorkoming van
dubbele belasting en als laatste vermindering in aanmerking wordt genomen.
Hoewel mijns inziens terecht is dat een rangorderegeling is getroffen, roept de bepaling van
artikel 23c lid 6 Wet Vpb 1969 een aantal vragen op.
In de eerste plaats strookt de rangorderegeling niet met artikel 33 lid 3 en artikel 36 lid 6
BvdB 2001. Hier is bepaald dat de voorkoming van dubbele belasting afhankelijk is van de
Nederlandse vennootschapsbelasting die vóór voorkoming verschuldigd zou zijn.
770 Er
ontstaat dus een ‘cirkel’, waarbij de deelnemingsverrekening en de voorkoming van dubbele
belasting van elkaar afhankelijk zijn. Volgens de Minister kan deze ‘cirkel’ worden opgelost
door bij de voorkoming de vennootschapsbelasting in aanmerking te nemen vóór
deelnemingsverrekening.
771 Dit strookt echter niet met de tekst van het BvdB 2001 en de
verdragen. De suggestie van de redactie van Vakstudie Nieuws
772 om de tekst van het BvdB
2001 aan te passen is niet opgevolgd. Mijns inziens heeft het de voorkeur om de tekst van het
BvdB 2001 alsnog in overeenstemming te brengen met de rangorderegeling. De in de
rangorderegeling beschreven volgorde is mijns inziens – afgezien van EU-situaties, zie hierna
– namelijk juist. Verdragsverplichtingen hebben voorrang boven eenzijdige Nederlandse
verminderingen. Daarnaast zou een onzuiverheid kunnen ontstaan als in het kader van de
voorkoming van dubbele belasting de tweede limiet zou worden berekend met inachtneming
van de deelnemingsverrekening. Deze onzuiverheid zou worden veroorzaakt doordat op basis
van de tweede limiet een pro rata deel van de totale belastingdruk wordt toegerekend aan het
inkomen waarvoor voorkoming wordt geclaimd. Inkomsten uit een verrekeningsdeelneming
worden per saldo tegen 20% in de heffing betrokken. Indien daarnaast echter inkomsten
worden genoten die tegen het reguliere tarief van 25% in de heffing worden betrokken, leidt
een pro rata toerekening van de totale belastingdruk aan het inkomen waarvoor voorkoming
wordt geclaimd niet tot een juiste belastingdruk.
773
In de tweede plaats is van belang dat de gedachte achter de rangorderegeling, namelijk dat
verdragsverplichtingen voorrang hebben boven eenzijdige Nederlandse verminderingen, op
zichzelf terecht is, maar dat hierbij over het hoofd lijkt te zijn gezien dat de
deelnemingsverrekening voor EU-situaties niet slechts een zuiver eenzijdige regeling betreft,
maar een implementatie vormt van de Moeder-Dochterrichtlijn. De rechten van
belastingplichtigen die voortvloeien uit een implementatie van de Moeder-Dochterrichtlijn
hebben niet alleen voorrang boven nationaal recht, maar ook boven verdragsverplichtingen.
774
Voor situaties die onder de Moeder-Dochterrichtlijn vallen dient mijns inziens dan ook te
770 Deze bepalingen zijn ook relevant voor verdragen die voor de berekening van de voorkoming verwijzen naar de Nederlandse
voorkomingsregels. Ook in verdragen die een zelfstandige voorkomingsformule bevatten, is de voorkoming in het algemeen afhankelijk van
de Nederlandse vennootschapsbelasting vóór voorkoming.
771 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 111.
772 Zie VN 2006/30.3.
773 Zie hierover ook F.P.J. Snel, Vraagpunten bij de deelnemingsverrekening, MBB december 2007, hoofdstuk 9.
774 Zie onder meer punt 32 van het arrest van het HvJ EU 4 oktober 2001, nr. C-294/99 (Athinaïki Zythopoiia), VN 2001/56.18.209
worden bepaald dat eerst de deelnemingsverrekening wordt verleend en daarna de
voorkoming van dubbele belasting.
In de derde plaats wijs ik op het volgende. Op basis van de rangorderegeling moet de
deelnemingsverrekening als laatste vermindering in aanmerking worden genomen, ofwel na
voorkoming van dubbele belasting. Het ligt dan voor de hand dat bij het vaststellen van de
tweede en de derde limiet rekening dient te worden gehouden met de
vennootschapsbelastingreductie die het gevolg is van de voorkoming van dubbele belasting.
Op grond van artikel 23c lid 2 onderdeel b Wet Vpb 1969 en artikel 23c lid 6 Wet Vpb 1969
worden echter respectievelijk de tweede en de derde tweede limiet vastgesteld vóór
voorkoming.
775 Hierdoor kan onder omstandigheden bij toepassing van de
deelnemingsverrekening te veel tweede - of derde limietruimte ontstaan, waardoor de
deelnemingsverrekening tezamen met de voorkoming van dubbele belasting meer kan
bedragen dan Nederlandse vennootschapsbelasting die toerekenbaar is aan het inkomen uit de
verrekeningsdeelneming (tweede limiet) of dan de totale Nederlandse vennootschapsbelasting
(derde limiet).
Dit speelt met name een rol als sprake is van een beperkte tweede of derde limietruimte,
aangezien slechts in dat geval een beperking van de deelnemingsverrekening van toepassing
is. Een beperkte tweede limietruimte kan zich bijvoorbeeld voordoen als de aan het
verrekeningsinkomen toerekenbare vennootschapsbelasting relatief laag is door financierings-
of beheerskosten en/of als sprake is van een relatief hoge verrekenbare bronheffing.
776, 777
Daarnaast is sprake van een beperkte tweede limietruimte als het verrekeningsinkomen
toerekenbaar is aan een buitenlandse vaste inrichting en voorkoming van dubbele belasting
wordt verleend voor dit inkomen. Ondanks het feit dat na voorkoming per saldo geen
vennootschapsbelasting toerekenbaar is aan het vaste inrichtingsinkomen, kan op basis van de
tekst van de tweede limiet worden gesteld dat toch deelnemingsverrekening kan worden
verleend. In deze situatie is naar mijn mening echter aannemelijk dat de Hoge Raad, analoog
aan het Japanse royalty-arrest
778, in een voorkomend geval zal beslissen dat Nederland geen
belastingverrekening hoeft te verlenen ter zake van inkomsten waarover in Nederland feitelijk
niet kan worden geheven.
Ter voorkoming van onzekerheid hierover en ter voorkoming van onevenwichtigheden in
andere situaties, dient mijns inziens te worden bepaald dat de tweede en derde limiet bij de
deelnemingsverrekening worden vastgesteld met inachtneming van de voorkoming van
dubbele belasting.
Tot slot van deze paragraaf merk ik nog op dat de verliesverrekening voorafgaat aan de
deelnemingsverrekening. Een terugwenteling van een verlies naar een jaar waarin
deelnemingsverrekening heeft plaatsgevonden kan dus aanleiding geven tot een herrekening
van de deelnemingsverrekening. Dit kan ertoe leiden dat de deelnemingsverrekening
‘herleeft’. De herleefde deelnemingsverrekening zal vervolgens onder de
doorschuivingssystematiek vallen van artikel 23c lid 7 Wet Vpb 1969.
6.7 Samenvatting en conclusies
775 In genoemde bepalingen wordt immers verwezen naar de verschuldigde vennootschapsbelasting conform hoofdstuk V van de Wet Vpb
1969, ofwel de berekende vennootschapsbelasting vóór voorkoming.
776 Bijvoorbeeld als sprake is van een niet-verdragssituatie – zodat geen sprake is van een vermindering van de bronheffing – en op grond van
artikel 36 van het BvdB 2001 verrekening van de ingehouden bronbelasting kan plaatsvinden.
777 Voor een meer uitgewerkt voorbeeld verwijs ik naar J.L. van de Streek, De nieuwe deelnemingsverrekening: verhouding tot
internationaal en Europees belastingrecht (deel 2), Weekblad Fiscaal Recht 2007/683, paragraaf 3.2.
778 Hoge Raad 8 februari 2002, nr. 36 155, BNB 2002/184 c*. Zie hierover ook paragraaf 4.3.4. Voor een meer uitgebreide beschrijving en
analyse van het Japanse royalty arrest verwijs ik tevens naar M.F. de Wilde, Over samenloop van verrekening en vrijstelling onder
belastingverdragen; de Hoge Raad oordeelt opnieuw in een triangular case (HR 11 mei 2007, nr. 42 385), Weekblad Fiscaal Recht
2007/855.210
In dit hoofdstuk is de bruterings-en verrekeningssystematiek aan de orde geweest. Hieronder
geef ik de belangrijkste conclusies weer.
1. De bruterings- en verrekeningssystematiek is op zichzelf een geëigend middel om het
deelnemingsvoordeel in de Nederlandse vennootschapsbelastingheffing te betrekken en
daarbij de onderliggende belastingdruk in acht te nemen. Er is mijns inziens dan ook geen
aanleiding om de hoofdlijn van deze regeling te herzien. Dit neemt niet weg dat de
regeling op een aantal onderdelen aanpassing behoeft.
2. Op basis van de letterlijke wettekst geldt de brutering en verrekening slechts als een
belastingplichtige voordelen geniet uit meerdere verrekeningsdeelnemingen. Hoewel het
gezien de ratio van de bepaling en de wetsystematiek geen twijfel leidt dat de bruterings-
en verrekeningssystematiek ook dient te gelden als een belastingplichtige slechts één
verrekeningsdeelneming houdt, heeft het mijns inziens de voorkeur om de wettekst op dit
punt aan te passen ter voorkoming van onduidelijkheden.
3. De bepaling van artikel 13aa lid 3 Wet Vpb, op grond waarvan herwaarderings- en
vervreemdingsvoordelen dienen te worden berekend met inachtneming van aan- en
verkoopkosten, leidt mijns inziens tot onjuiste inkomsten. De bepaling leidt ertoe dat
buitenlandse belastingdruk te laag wordt ingeschat, waardoor te weinig verrekening wordt
verleend en de totale belastingdruk na verrekening hoger is dan 25%. De bepaling dient te
worden vervangen door een bepaling op grond waarvan de buitenlandse belastingdruk
wordt berekend op basis van het bruto-inkomen.
4. Op basis van artikel 13aa lid 7 onderdeel a Wet Vpb 1969 wordt geen brutering en
verrekening toegepast indien het lichaam waarin de deelneming wordt gehouden, is
vrijgesteld van winstbelasting, of is onderworpen aan een winstbelasting die niet resulteert
in een daadwerkelijke heffing. Mijns inziens leidt een reguliere verlies- of
belastingverrekening niet tot toepassing van dit artikellid.
5. Artikel 13aa lid 7 onderdeel a Wet Vpb 1969 toetst slechts de belastingdruk op het niveau
van het lichaam waarin de directe deelneming wordt gehouden. Hierdoor kan de regeling
ook van toepassing zijn als bij dit lichaam geen heffing plaatsvindt, maar wel bij
vennootschappen ‘lager’ in het concern. Mijns inziens dient artikel 13aa lid 7 onderdeel a
Wet Vpb 1969 te worden uitgebreid met een tegenbewijsregeling, zodat de brutering en
verrekening ook toepassing kan vinden indien op een ‘lager’ niveau in de groep sprake is
van belastingdruk.
6. Als het saldo van de gezamenlijke gebruteerde voordelen uit verrekeningsdeelnemingen
negatief is, wordt de winst op grond van artikel 13aa lid 6 Wet Vpb 1969 verhoogd met
5/25,5
e deel van dit saldo. Deze systematiek leidt mijns inziens tot een juiste uitkomst en
heeft de voorkeur boven een ‘inhaalregeling’, zodat ik de door de wetgever gemaakte
keuze onderschrijf. Eveneens onderschrijf ik – met uitzondering van liquidatiesituaties –
de gemaakte keuze om niet van de forfaitaire verhoging af te wijken in situaties waarin de
buitenlandse aftrekpost op het niveau van de deelneming niet volledig kan worden
geëffectueerd. Wel dient de breuk 5/25,5 te worden aangepast naar 5/25 in verband met de
verlaging van het reguliere Vpb-tarief per 1 januari 2011. Voorts leidt de bepaling tot een
te hoge bijtelling indien sprake is van aan- en verkoopkosten. De bijtelling zou dan
gebaseerd dienen te zijn op het brutovoordeel in plaats van op het nettovoordeel.
7. De Moeder-Dochterrichtlijn staat slechts toe dat de moedervennootschap de door de
dochtervennootschap uitgekeerde winst belast. Bij een letterlijke lezing van dit criterium
zou gesteld kunnen worden dat het niet is toegestaan om de belastinggrondslag daarnaast
te verhogen met de belastingdruk op de uitgekeerde winst. Mijns inziens is echter
aannemelijk dat slechts is beoogd om een onderscheid aan te brengen tussen uitgekeerde
winst en niet uitgekeerde winst, en dat niet is bedoeld om de internationaal gebruikelijke
brutering te verbieden. Zolang de rechter zich over deze vraag niet heeft uitgesproken,
bestaat echter geen zekerheid over de Europeesrechtelijke toelaatbaarheid van een211
brutoverrekening op winstuitkeringen die kwalificeren voor toepassing van de Moeder-
Dochterrichtlijn.
8. Ik pleit voor een gecompartimenteerde toepassing van de herwaarderingsverplichting van
artikel 13a Wet Vpb 1969. De herwaarderingsverplichting betreft dan slechts nieuwe
waardestijgingen, zodat reeds opgebouwde waardestijgingen op het moment van
inwerkingtreding van het waarderingsvoorschrift worden belast op het moment van
realisatie. Hoewel de rechter in een voorkomend geval mogelijk tot een dergelijke
gecompartimenteerde toepassing zal besluiten, heeft het ter voorkoming van onzekerheid
mijn voorkeur dat de wettekst wordt aangepast.
9. Op basis van de herwaarderingsverplichting dient de betreffende deelneming te worden
gewaardeerd op de waarde in het economische verkeer. De waarde in het economische
verkeer behoeft mijns inziens niet te worden gecorrigeerd voor onzakelijke transacties
waarbij het betreffende lichaam is betrokken. De waarde van een deelneming in een
lichaam dat, bijvoorbeeld, een renteloze lening heeft verstrekt, hoeft dus niet te worden
verhoogd op basis van fictieve renteontvangsten.
10. De deelnemingsverrekening leidt in beginsel tot een totale buitenlandse en Nederlandse
belastingdruk van 25% op de door de Nederlandse moedervennootschap genoten
verrekeningsdeelnemingsinkomsten. Dit is ook het geval als de betreffende inkomsten
naar Nederlandse maatstaven tegen een lager tarief zouden zijn belast (bijvoorbeeld
inkomsten die kwalificeren voor de innovatiebox). Ik pleit voor een tegenbewijsregeling
op grond waarvan belastingplichtigen aannemelijk kunnen maken dat het door de
Nederlandse moedervennootschap genoten resultaat afkomstig is uit inkomsten die naar
Nederlandse maatstaven tegen een lager tarief dan 25% belast zouden zijn. In dat geval
zou bijheffing tot het betreffende verlaagde tarief moeten plaatsvinden en niet tot het
reguliere tarief van 25%.
11. Door de beperkte aftrekbaarheid van verrekeningsdeelnemingsverliezen kan de heffing
over het economische resultaat oplopen tot boven de 25%. De wetgever heeft er – ondanks
een aanbeveling daartoe – niet voor gekozen om de heffing te maximeren tot 25%. Mijns
inziens is dit terecht. Een maximering van de heffing zou onnodig afbreuk doen aan een
terechte aftrekbeperking en zou leiden tot een onevenwichtige situatie als de verrekening
in winstsituaties wel volledig in stand zou blijven. Daarnaast is op het moment van
realisatie van deelnemingsverliezen over het algemeen geen sprake van een negatieve
cashflow, zodat er ook vanuit cashflowoogpunt geen aanleiding is om de regeling op dit
punt aan te passen.
12. De wetgever heeft ervoor gekozen om de buitenlandse belastingdruk forfaitair vast te
stellen op 5% (behoudens in situaties waarin de Moeder-Dochterrichtlijn van toepassing
is). De afwegingen van de wetgever zijn te begrijpen. Tevens is systematisch juist dat de
forfaitaire belastingdruk ook geldt voor door de moedervennootschap genoten resultaten
die niet rechtstreeks kunnen worden gekoppeld aan een door de dochtervennootschap
genoten resultaat. Het forfait is echter Europeesrechtelijk kwetsbaar.
13. De tweede limiet beoogt te voorkomen dat een hoger bedrag wordt verrekend dan de
Nederlandse vennootschapsbelasting die toerekenbaar is aan het deelnemingsinkomen. De
tweede limiet dient op nettobasis te worden berekend, hetgeen inhoudt dat kosten die
toerekenbaar zijn aan het deelneminginkomen de tweede limietruimte beperken. Mijns
inziens is deze netto tweede limiet niet strijdig met Europees recht.
14. De doorschuifregeling van artikel 23c lid 7 Wet Vpb biedt slechts de mogelijkheid om
eerste limietruimte door te schuiven. Hierdoor kan uitgestelde economische dubbele
heffing ontstaan, hetgeen Europeesrechtelijk kwetsbaar is. Mijns inziens dient ook tweede
limietruimte te kunnen worden doorgeschoven.
15. Ter zake van winstuitkeringen die kwalificeren voor de Moeder-Dochterrichtlijn kan in
plaats van de forfaitaire belastingdruk van 5% de daadwerkelijke onderliggende
winstbelastingdruk worden verrekend. Slechts belasting die is betaald door lichamen212
waarin de belastingplichtige een (indirect) belang houdt, kan worden verrekend. Dit kan
tot problemen leiden als het betreffende lichaam volgens buitenlandse maatstaven
transparant is en de belasting verschuldigd is door de participanten. Ik pleit voor een
goedkeurende regeling voor dergelijke situaties.
16. Belastingplichtigen kunnen ter zake van een winstuitkering kiezen voor ófwel verrekening
van de forfaitaire winstbelastingdruk van 5% ófwel verrekening van de daadwerkelijke
winstbelasting die is verschuldigd door kwalificerende EU-lichamen. Bij een keuze voor
een verrekening van de daadwerkelijke onderliggende belasting, is het niet mogelijk om
de forfaitaire belastingdruk van 5% te hanteren voor het deel van de winst dat afkomstig is
uit niet EU-lichamen. Dit effect zou ertoe kunnen leiden dat belastingplichtigen onder
omstandigheden niet kiezen voor een verrekening van de daadwerkelijke onderliggende
belastingdruk, ondanks het feit dat de door EU-lichamen betaalde belasting hoger is dan
het forfait van 5%. Op dit punt is de regeling mijns inziens Europeesrechtelijk kwetsbaar,
zodat ik pleit voor een regeling waarbij een ontvangen winstuitkering kan worden
gesplitst in een EU-deel en een niet-EU deel.
17. Het vaststellen van de buitenlandse winstbelasting die toerekenbaar is aan de door de
Nederlandse vennootschap ontvangen winstuitkering kan vele toerekeningsvragen
oproepen. De wetgever heeft er bewust voor gekozen om voor deze toerekening geen
wettelijke voorschriften op te nemen. Op zichzelf is deze keuze mijns inziens te billijken,
aangezien de toerekeningsvraag, gezien het casuïstische karakter daarvan, zich moeilijk in
algemene voorschriften laat vangen. Het ontbreken van voorschriften houdt wel in dat de
nodige discussies kunnen worden verwacht.
18. Verrekening van onderliggende winstbelasting is alleen mogelijk als de winstbelasting
feitelijk is voldaan en er geen sprake is van bijvoorbeeld een teruggaaf. Ondanks het
andersluidende antwoord dat is gegeven tijdens de parlementaire behandeling, betekent dit
onder meer dat een latere teruggaaf uit hoofde van carry back van invloed kan zijn op de
verrekening.
19. Artikel 23c Wet Vpb 1969 betreft slechts winstbelastingen en biedt niet de mogelijkheid
om bronbelastingen te verrekenen. Het argument van de regering dat een verrekening van
bronbelasting niet nodig is, omdat deze veelal op grond van een verdrag kan worden
verrekend, snijdt mijns inziens geen hout indien de bronbelasting ten laste is gekomen van
het lichaam waarin een deelneming wordt gehouden, aangezien deze bronbelasting dan
deel uitmaakt van de totale belastingdruk op een winstuitkering door het betreffende
lichaam. Op grond van Europees recht is Nederland mijns inziens verplicht om
economisch dubbele belastingheffing ter zake van een dergelijke bronbelasting te
voorkomen. Ik pleit er dan ook voor dat bronheffingen die zijn ingehouden door een
(klein)dochtervennootschap van het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming
houdt, in de verrekening kunnen worden betrokken.
20. Artikel 23c lid 5 Wet Vpb 1969 bevat een bepaling waarmee beoogd wordt ook een
verrekening van de daadwerkelijke onderliggende belastingdruk toe te staan als een
herwaardering wordt gevolgd door een winstuitkering. De bepaling leidt echter alleen tot
een daadwerkelijke verrekening indien in het jaar waarin de ‘herwaarderingswinst’ wordt
uitgekeerd ook andere inkomsten uit verrekeningsdeelnemingen worden genoten.
Aangezien de Moeder-Dochterrichtlijn geen ruimte biedt voor een dergelijke beperking
dient de regeling op dit punt te worden aangepast in die zin dat artikel 23c lid 5 Wet Vpb
1969 niet slechts eerste limietruimte creëert in het jaar van de winstuitkering, maar ook
tweede limietruimte.
21. De bepaling van artikel 23c lid 5 Wet Vpb 1969 is gebaseerd op het uitgangspunt dat een
winstuitkering die is voorafgegaan door een herwaardering dient te worden afgeboekt op
de boekwaarde van de deelneming. Hoewel dit uitgangspunt in lijn is met de
jurisprudentie kan het hieruit niet één op één worden afgeleid, zodat mijns inziens de
voorkeur heeft om dit duidelijkheidshalve wettelijk vast te leggen.213
22. Artikel 23c lid 6 Wet Vpb 1969 bevat een rangorderegeling op grond waarvan de
deelnemingsverrekening wordt berekend met inachtneming van de verminderingen
volgens de regelen ter voorkoming van dubbele belasting en als laatste vermindering in
aanmerking wordt genomen. Deze rangorde strookt niet met de tekst in de relevante
voorkomingsartikelen van het BvdB 2001 en de verdragen, zodat mijns inziens de
voorkeur heeft om de tekst van het BvdB 2001 aan te passen. Daarnaast is de
rangorderegeling mijns inziens niet houdbaar ter zake van winstuitkeringen die
kwalificeren voor de Moeder-Dochterrichtlijn, aangezien rechten van belastingplichtigen
die voortvloeien uit de Moeder-Dochterrichtlijn niet alleen voorrang hebben boven
nationaal recht, maar ook boven verdragsverplichtingen. Op dit punt dient de
rangorderegeling te worden aangepast.
23. De tweede en derde limiet van de deelnemingsverrekening worden ten onrechte
vastgesteld vóór voorkoming van dubbele belasting. Hierdoor kunnen zich
onevenwichtigheden voordoen waarbij bijvoorbeeld de verrekening van bronheffing
tezamen met de deelnemingsverrekening meer bedraagt dan de Nederlandse
vennootschapsbelasting die toerekenbaar is aan nettoverrekeningsdeelnemingsinkomen.
Om dit te voorkomen dienen de tweede en derde limiet te worden vastgesteld ná
voorkoming van dubbele belasting.214
Hoofdstuk 7 De deelnemingsverrekening in samenloopsituaties
7.1 Inleiding
In de voorgaande hoofdstukken is gebleken dat zowel de toepassingsvoorwaarden van de
deelnemingsverrekening als de feitelijke verrekeningssystematiek zeer complex zijn. De
complexiteit neemt verder toe als de deelnemingsverrekening samenloopt met andere
bepalingen. Hierbij speelt mee dat het begrip ‘deelneming’ vanaf 1 januari 2007 niet alleen
een vrijstellingdeelneming betreft, maar ook een verrekeningsdeelneming. Deze uitbreiding
heeft consequenties voor verschillende bepalingen in de Wet Vpb 1969 waarin het begrip
‘deelneming’ een rol speelt.
779 In het vervolg van dit hoofdstuk werk ik dit nader uit.
Achtereenvolgens komt aan de orde de samenloop tussen de deelnemingsverrekening en:
- de herinvesteringsreserve (paragraaf 7.2);
- de commissarisbeloning (paragraaf 7.3);
- de bepalingen inzake afgewaardeerde vorderingen (paragraaf 7.4);
- de omzetting van een vaste inrichting (paragraaf 7.5);
- de liquidatieverliesregeling (paragraaf 7.6);
- (bedrijfs-)fusie en (af-)splitsing (paragraaf 7.7);
- aandelenfusie (paragraaf 7.8);
- het fiscale eenheidsregime (paragraaf 7.9);
- de houdsterverliesbepaling van artikel 20 lid 4 Wet Vpb 1969 (paragraaf 7.10);
- de dividendbelasting (paragraaf 7.11).
Het hoofdstuk wordt afgesloten met een overzicht van de belangrijkste conclusies (paragraaf
7.12).
7.2 Toepassing van de herinvesteringsreserve op een
verrekeningsdeelneming
Op grond van artikel 8 lid 13 Wet Vpb 1969 wordt een deelneming niet tot de
bedrijfsmiddelen gerekend voor de toepassing van de herinvesteringsreserve ex artikel 3.54
Wet IB 2001. Na de introductie van de verrekeningsdeelneming betreft deze uitsluiting niet
alleen vrijstellingsdeelnemingen, maar ook verrekeningsdeelnemingen. De Boer en Ruijschop
menen dat dit onterecht is, aangezien zich – anders dan bij vrijstellingsdeelnemingen – geen
claimverlies zou kunnen voordoen indien de herinvesteringsreserve toegepast zou kunnen
worden op verrekeningsdeelnemingen.
780 Ik deel deze visie niet.
Een mogelijkheid tot belastinguitstel over gerealiseerde winsten op een
verrekeningsdeelneming past niet bij de ratio van de deelnemingsverrekening en evenmin bij
de ratio van de herinvesteringsreserve. De herinvesteringsreserve kan niet worden toegepast
op vermogensrechten die ter belegging worden gehouden (zie artikel 3.54 lid 7 onderdeel a
Wet Vpb 1969). Ter onderbouwing van deze uitzondering heeft de staatssecretaris destijds
opgemerkt dat “een vervangingsfaciliteit voor effecten tot gevolg zou hebben dat de heffing
over de behaalde vermogenswinst eindeloos zou kunnen worden uitgesteld. Dit gaat de
doelstelling van een vervangingsfaciliteit, te weten: het tijdelijk onbelast laten van de
boekwinsten bij afstoting van bedrijfsmiddelen in het belang van de continuïteit van de
onderneming, verre te buiten.”
781
779 Zie hierover ook onder meer J.P. Boer en M.H.C. Ruijschop, Het afscheid van een eenduidig deelnemingsbegrip,WFR 2007/273.
780 J.P. Boer en M.H.C. Ruijschop, Het afscheid van een eenduidig deelnemingsbegrip, WFR 2007/273, paragraaf 3.1.
781 Tweede Kamer, vergaderjaar 1989-1990, 20 701, nr. 9. Zie over de uitsluiting van de vervangingsreserve op vermogensrechten die ter
belegging worden gehouden ook de arresten Hoge Raad 23 juni 1999, BNB 1999/321c* en Hoge Raad 7 februari 2003, BNB 2003/173*.215
Gezien de uitzondering voor direct gehouden beleggingen, en de ratio van deze uitzondering,
is het mijns inziens terecht dat toepassing van de herinvesteringsreserve tevens wordt
uitgesloten voor beleggingen die indirect via een verrekeningsdeelneming worden gehouden.
Daarnaast is van belang dat winsten op verrekeningsdeelnemingen niet ‘uitwisselbaar’ zijn
met andere winsten, aangezien eerstgenoemde winsten onder een verrekeningssystematiek
vallen. Er zouden onevenwichtigheden optreden indien een ‘reguliere’ winst kan worden
afgeboekt op de kostprijs van een verrekeningsdeelneming of indien een verrekeningswinst
kan worden afgeboekt op een ‘regulier’ bedrijfsmiddel.
Tot slot van deze paragraaf merk ik volledigheidshalve nog op dat toepassing van de
ruilarresten bij vervreemding van een verrekeningsdeelneming mijns inziens niet mogelijk zal
zijn, gezien de stringente voorwaarden die in de jurisprudentie zijn aangebracht.
782
7.3 Samenloop tussen de deelnemingsverrekening en commissarisbeloning
De Boer en Ruijschop hebben er terecht op gewezen dat de wetgever heeft verzuimd om
artikel 11 lid 2 Wet Vpb 1969 aan te passen bij de introductie van de
verrekeningsdeelneming.
783 Genoemd artikellid bepaalt dat een commissarisbeloning voor het
niet-aftrekbare gedeelte wordt aangemerkt als een deelnemingsvoordeel, indien de beloning
wordt uitgekeerd aan een vennootschap die een deelneming houdt in de uitkerende
vennootschap. De bedoeling van deze bepaling is het voorkomen van dubbele heffing; indien
de vergoeding bij de uitkerende vennootschap niet aftrekbaar is, dient deze bij de
ontvangende vennootschap te worden vrijgesteld. Dit gevolg wordt echter niet bereikt indien
de deelneming die de ontvangende vennootschap houdt in de uitkerende vennootschap
kwalificeert als een verrekeningsdeelneming. Hoewel deze situatie – zoals ook De Boer en
Ruijschop aangeven – zeer theoretisch is
784, pleit ik ervoor dat in de wettekst wordt
vastgelegd dat de betreffende vergoeding is vrijgesteld, ongeacht of de deelneming
kwalificeert als een vrijstellingsdeelneming dan wel een verrekeningsdeelneming.
7.4 Samenloop tussen de deelnemingsverrekening en afgewaardeerde
vorderingen
7.4.1 Inleiding
Indien aan de daarvoor geldende voorwaarden is voldaan, kan een belastingplichtige een
vordering op een groepsvennootschap ten laste van het fiscale resultaat afwaarderen. Zonder
nadere maatregel zou de heffing over een latere waardestijging kunnen worden ontgaan,
bijvoorbeeld door de betreffende vordering om te zetten in kapitaal, kwijt te schelden, over te
dragen aan een buitenlandse groepsvennootschap, of door een fiscale eenheid aan te vragen
tussen de schuldeiser en de schuldenaar. In de Wet Vpb 1969 is een aantal bepalingen
opgenomen die beogen te voorkomen dat in dergelijke situaties de heffing over de
waardestijging illusoir kan worden gemaakt.
785 In de volgende paragrafen zal ik nagaan hoe
de in artikel 13b Wet Vpb 1969 en artikel 13ba Wet Vpb 1969 opgenomen bepalingen
samenlopen met de deelnemingsverrekening.
7.4.2 Samenloop met artikel 13b Wet Vpb 1969
782 Zie onder meer HR 23 juni 1999, nr. 34 021, BNB 1999/321c* en HR 7 februari 2003, nr. 38 152, BNB 2003/173*.
783 J.P. Boer en M.H.C. Ruijschop, Het afscheid van een eenduidig deelnemingsbegrip, WFR 2007/273, paragraaf 3.2.
784 Een Nederlandse vennootschap kan op basis van artikel 2:250, eerste lid, BW slechts natuurlijke personen als commissaris hebben. De
problematiek kan dan ook alleen een rol spelen bij een naar buitenlands recht opgerichte en in Nederland gevestigde vennootschap.
785 Voor een uitgebreide analyse van deze bepalingen verwijs ik naar de dissertatie van A.C.P Bobeldijk, Afgewaardeerde vorderingen, SDU,
Amersfoort, 2009.216
Kort samengevat bepaalt artikel 13b Wet Vpb 1969 dat een afwaarderingsverlies op een
groepsvordering moet worden teruggenomen indien de betreffende vordering binnen de groep
wordt overgedragen. Achterliggende gedachte is dat moet worden voorkomen dat de
afwaardering ten laste van het Nederlandse fiscale resultaat wordt gebracht, terwijl de
Nederlandse belastingheffing over de eventuele waardestijging illusoir wordt gemaakt door
een overdracht van de vordering aan een buitenlandse groepsvennootschap.
786 De vraag komt
op of het terecht is dat artikel 13b Wet Vpb 1969 ook geldt ter zake van een vordering op een
lichaam waarin een verrekeningsdeelneming wordt gehouden. Snel meent dat “het redelijk is
om de werking van art. 13b te beperken tot situaties waarin de deelneming voldoet aan de
eisen van de deelnemingsvrijstelling.”
787 Ik deel deze mening niet. Ook als sprake is van een
vordering op een lichaam waarin een verrekeningsdeelneming wordt gehouden, is
bovenomschreven achterliggende gedachte onverkort van toepassing. De afwaardering van de
vordering tegen het reguliere Nederlandse tarief, gevolgd door het illusoir maken van de
heffing over de waardestijging, leidt dan evenzeer tot een oneigenlijk fiscaal voordeel als het
geval zou zijn bij een vordering op een lichaam waarin een vrijstellingsdeelneming wordt
gehouden. Het is daarom terecht dat artikel 13b Wet Vpb 1969 ook geldt voor vorderingen op
lichamen waarin een verrekeningsdeelneming wordt gehouden.
788
Wel is het volgende van belang. Op basis van artikel 13d lid 2 onderdeel b Wet Vpb 1969
wordt het opgeofferde bedrag in de schuldenaar verhoogd met de 13b-correctie. Achtergrond
hiervan is dat het verlies dat niet kan worden genomen ter zake van de waardedaling van de
vordering op de schuldenaar in elk geval moet kunnen worden genomen bij liquidatie van de
schuldenaar. Als de schuldenaar niet in staat is om het geleende bedrag terug te betalen is
vanuit de groep bezien het verlies immers definitief geleden.
789 De liquidatieverliesregeling
van artikel 13d geldt echter slechts voor vrijstellingsdeelnemingen en niet voor
verrekeningsdeelnemingen
790, zodat de betreffende 13b-correctie niet van toepassing is indien
het belang in betreffende schuldenaar een verrekeningsdeelneming betreft. Dit kan leiden tot
onevenwichtigheden, aangezien het op de vordering geleden verlies ook bij liquidatie van het
betreffende lichaam niet in aftrek kan worden gebracht. Ik pleit er dan ook voor dat een
bepaling analoog aan artikel 13d lid 2 onderdeel b Wet Vpb 1969 wordt getroffen voor
verrekeningsdeelnemingen.
7.4.3 Samenloop met artikel 13ba Wet Vpb 1969
Artikel 13ba Wet Vpb 1969 beoogt te voorkomen dat een aftrekbare afwaardering van een
vordering wordt gevolgd door een waardestijging van een deelneming die onbelast kan
worden genoten onder toepassing van de deelnemingsvrijstelling. Artikel 13ba Wet Vpb 1969
is van toepassing indien een sfeerovergang van een afgewaardeerde vordering naar een
deelneming wordt gecreëerd door middel van het omzetten, hybridiseren of prijsgeven van de
vordering. Als een dergelijke besmette transactie plaatsvindt, dient een opwaarderingsreserve
te worden gevormd. Deze opwaarderingsreserve dient in beginsel vrij te vallen naarmate het
belang in de voormalige schuldenaar in waarde stijgt.
Artikel 13ba Wet Vpb 1969 is geënt op de situatie waarin na een besmette transactie een
onbelaste waardestijging van de deelneming in de ex-schuldenaar kan worden genoten. Van
een dergelijke onbelaste waardestijging is geen sprake indien het belang in de ex-schuldenaar
786 Zie onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 2003–2004, 29 686, nr. 3, blz. 9.
787 F.P.J. Snel, Vraagpunten bij de deelnemingsverrekening, MBB december 2007, Hoofdstuk 5.
788 Evenzo: A.C.P Bobeldijk, Afgewaardeerde vorderingen, SDU, Amersfoort, 2009, paragraaf 8.2.5.1.
789 Overigens kan deze extra verliesneming bij liquidatie van de schuldenaar tot onevenwichtige gevolgen leiden indien de waarde van
vordering bij een groepsvennootschap tegen een laag belastingtarief is aangegroeid. Zie hierover R.B.C. Elsinghorst, A.W. Hofman en F.
Spelt, De bijtellingen bij het opgeofferde bedrag beschouwd, Weekblad Fiscaal Recht 2010/421, paragraaf 2.3.
790 Ik verwijs naar paragraaf 7.6.217
kwalificeert als een verrekeningsdeelneming. Resultaten met betrekking tot de
verrekeningsdeelneming worden immers onder de verrekeningssystematiek begrepen.
791 Op
het eerste oog is er dan ook aanleiding om bij de toepassing van artikel 13ba Wet Vpb 1969
onderscheid te maken op basis van de kwalificatie van de deelneming in de ex-schuldenaar als
vrijstellingsdeelneming dan wel verrekeningsdeelneming. In dit verband is bij de invoering
van de Wet werken aan winst een veertiende lid aan artikel 13ba Wet Vpb 1969 toegevoegd.
Op grond van dit veertiende lid is artikel 13ba Wet Vpb 1969 niet van toepassing indien het
belang in de ex-schuldenaar een verrekeningsdeelneming betreft.
Deze door de wetgever gekozen oplossing heeft niet mijn voorkeur, aangezien artikel 13ba lid
14 Wet Vpb 1969 er toe kan leiden dat ten onrechte geen opwaarderingsreserve hoeft te
worden gevormd. De oorzaak hiervan is dat slechts de kwalificatie van de betreffende
deelneming op het moment van de besmette transactie van belang is voor het al dan niet
moeten vormen van een opwaarderingsreserve. Hierdoor kan zich een heffingsvacuüm
voordoen indien ten tijde van de besmette transactie sprake is van een
verrekeningsdeelneming, zodat geen opwaarderingsreserve hoeft te worden gevormd, terwijl
latere waardestijgingen – na sfeerovergang – onder de deelnemingsvrijstelling kunnen worden
genoten.
Om deze onevenwichtigheid te voorkomen, heeft het mijn voorkeur dat het huidige veertiende
lid vervalt. Gevolg hiervan zou zijn dat bij een besmette transactie per definitie een
opwaarderingsreserve moet worden gevormd, ongeacht of sprake is van een
verrekeningsdeelneming of een vrijstellingsdeelneming.
Vervolgens is de vraag of een anticumulatieregeling moet worden getroffen voor de situatie
waarin een opwaarderingsreserve wordt gevormd en de waardestijging van de betreffende
deelneming onder de verrekeningsystematiek valt. Een sluitende anticumulatieregeling in de
regeling van de opwaarderingsreserve is mijns inziens moeilijk denkbaar.
792Als voor een
onbelaste vrijval van de opwaarderingsreserve vereist zou zijn dat de heffing over het
deelnemingsvoordeel reeds heeft plaatsgevonden, zou dubbele heffing veelal niet worden
voorkomen. Een ongerealiseerde waardestijging zal veelal immers niet tot heffing leiden. Als
daarentegen voldoende zou zijn dat de ongerealiseerde waardestijging bij een latere realisatie
in de belastingheffing wordt betrokken, zou sprake kunnen zijn van een onterechte onbelaste
vrijval van de opwaarderingsreserve, omdat de belastingheffing over de waardestijging
mogelijk zeer lang kan worden uitgesteld.
Gezien het bovenstaande dient mijns inziens de anticumulatieregeling niet aan te grijpen bij
de vrijval van de opwaarderingsreserve, maar bij de deelnemingsverrekening. Dit houdt in dat
de opwaarderingsreserve bij een waardestijging van de verrekeningsdeelneming belast
vrijvalt. Indien de belastingplichtige nadien voordelen uit hoofde van de
verrekeningsdeelneming geniet, zijn deze vrijgesteld voor een bedrag ter grootte van de
belaste vrijval van de opwaarderingsreserve.
793
Deze anticumulatieregeling kan slechts worden toegepast indien de deelneming in de (ex)-
schuldenaar wordt gehouden door de belastingplichtige en niet indien de deelneming wordt
791 Overigens kan wel in beperkte mate sprake zijn van tariefsarbitrage, aangezien de afwaardering van de vordering volledig aftrekbaar is en
een latere waardestijging van de vordering volledig belast zou zijn, terwijl na een besmette transactie de latere waardestijging van de
deelneming onder de verrekeningssystematiek valt. Deze beperkte arbitragemogelijkheid is voor de wetgever kennelijk geen aanleiding om
een antimisbruikmaatregel te treffen.
792 In andere zin J.P. Boer en M.H.C. Ruijschop, Het afscheid van een eenduidig deelnemingsbegrip, WFR 2007/273, paragraaf 3.3 en A.C.P
Bobeldijk, Afgewaardeerde vorderingen, SDU, Amersfoort, 2009, paragraaf 6.6.14 . Genoemde auteurs zijn voorstander van een
correctiemechanisme voor waardestijgingen die zich voordoen in een periode waarin sprake is van een verrekeningsdeelneming.
793 Volledigheidshalve merk ik op dat op grond van artikel 13ba lid 7 Wet Vpb 1969 in specifieke situaties sprake kan zijn van een onbelaste
vrijval van de opwaarderingsreserve. Deze bepaling is geschreven met het oog op de situatie waarin de belastingplichtige bij omzetting een
niet als deelneming kwalificerend aandelenpakket verkrijgt in de (ex-)schuldenaar. Tot 1 januari 2007 viel de waardestijging van het door de
belanghebbende gehouden aandelenpakket niet onder de deelnemingsvrijstelling, waardoor dubbele heffing kon ontstaan. Na de introductie
van de meetrekregeling in artikel 13 lid 5 onderdeel a Wet Vpb 1969 heeft artikel 13ba lid 7 Wet Vpb 1969 voor deze situaties haar functie
verloren, zodat de bepaling mijns inziens kan vervallen.218
gehouden door een verbonden lichaam. Een anticumulatieregeling voor laatstgenoemde
situatie zou zeer complex zijn (zie ook hierboven)
794, terwijl het zeer specifieke situaties
betreft. Er moet immers sprake zijn van (1) een afgewaardeerde vordering op (2) een lichaam
waarin een verrekeningsdeelneming wordt gehouden, terwijl (3) niet de belastingplichtige
maar een verbonden lichaam de verrekeningdeelneming houdt en (4) er dient een besmette
transactie plaats te vinden met betrekking tot de vordering. Mede vanuit
doelmatigheidsoverwegingen kan een regeling voor dergelijke situaties mijns inziens
achterwege blijven.
Tot slot van deze paragraaf nog het volgende. Op basis van artikel 13d lid 2 onderdeel a Wet
Vpb 1969 kan in geval van een vrijstellingsdeelneming een ‘13ba-correctie’ bij het
opgeofferd bedrag worden opgeteld. Op basis van de huidige wettekst is een pendant van deze
bepaling voor verrekeningsdeelnemingen niet nodig, aangezien bij een besmette transactie ter
zake van een verrekeningsdeelneming geen opwaarderingsreserve hoeft te worden
gevormd.
795
7.5 Samenloop tussen de deelnemingsverrekening en artikel 13c Wet Vpb 1969
Artikel 13c Wet Vpb 1969 beoogt te voorkomen dat verliezen van een buitenlandse vaste
inrichting in mindering op de Nederlandse winst kunnen worden gebracht, terwijl na een
omzetting van de vaste inrichting in een deelneming latere winsten onder toepassing van de
deelnemingsvrijstelling onbelast kunnen worden genoten. In dit verband bepaalt artikel 13c
lid 1 Wet Vpb 1969 – kort samengevat – dat de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing is
op een deelneming in een lichaam dat de voormalige verliesgevende vaste inrichting (hierna:
het 13c-lichaam) houdt. Van belang is dat slechts de deelnemingsvrijstelling wordt
uitgesloten. Indien het belang in het betreffende lichaam kwalificeert als een
verrekeningsdeelneming kan dus wel de deelnemingsverrekening worden geclaimd. Dit is te
verklaren, aangezien volgens de wetgever geen sprake is van te bestrijden oneigenlijk gebruik
indien een volledige aftrek wordt gevolgd door een winst die onder de
verrekeningssystematiek wordt begrepen.
796 Hoewel te begrijpen is dat artikel 13c Wet Vpb
1969 bij invoering van de deelnemingsverrekening niet is aangevuld met een bepaling op
grond waarvan de deelnemingsverrekening dient te worden uitgesloten, ontstaat mijns inziens
niet in alle situaties waarbij een verrekeningsdeelneming is betrokken een evenwichtige
uitkomst.
Hierbij is in de eerste plaats van belang dat artikel 13c Wet Vpb 1969 in lid 2 en lid 3 een
aantal bepalingen bevat die voorkomen dat de 13c-claim illusoir kan worden gemaakt. Deze
bepalingen kunnen onder meer van toepassing zijn als de betreffende deelneming wordt
vervreemd, of als de onderneming van de vennootschap waarin de deelneming wordt
gehouden, wordt verkocht, of als de betreffende vennootschap deel gaat uitmaken van een
fiscale eenheid. Als één van de in lid 2 en lid 3 genoemde situaties zich voordoet, dient de
openstaande 13c-claim te worden afgewikkeld.
De vraag komt op wat de gevolgen zijn indien één van de in artikel 13c lid 2 en lid 3 Wet Vpb
1969 genoemde situaties zich voordoet met betrekking tot een lichaam waarin een
verrekeningsdeelneming wordt gehouden. Hierbij is van belang dat lid 2 (en daarmee indirect
ook lid 3)
797 bepaalt dat voor de toepassing van het eerste lid, ofwel voor de uitsluiting van de
deelnemingsvrijstelling, positieve voordelen geacht worden te zijn genoten. Betoogd zou
794 Zie ook A.C.P Bobeldijk, Afgewaardeerde vorderingen, SDU, Amersfoort, 2009, paragraaf 6.6.1.5.
795 In paragraaf 8.8.3 komt aan de orde dat het ontbreken van de mogelijkheid om de ‘13ba-bijtelling’ door te schuiven na een sfeerovergang
van vrijstellingsdeelneming naar verrekeningsdeelneming evenmin tot een onevenwichtig resultaat leidt.
796 Zie ook hetgeen in paragraaf 7.4.3 is besproken in relatie tot artikel 13ba Wet Vpb 1969.
797 Het derde lid verwijst immers naar het tweede lid door te bepalen dat het tweede lid van overeenkomstige toepassing is.219
kunnen worden dat de uitsluiting van de deelnemingsvrijstelling geen rol speelt indien het
belang in het 13c-lichaam een verrekeningsdeelneming betreft, zodat het tweede en derde lid
dan niet tot consequenties leiden. Een beter bij de ratio passende lezing is naar mijn mening
echter dat ook indien sprake is van een verrekeningsdeelneming fictieve voordelen in
aanmerking moeten worden genomen, waarop dan de deelnemingsverrekening van toepassing
is.
798 Deze lezing vloeit naar mijn mening echter onvoldoende duidelijk voort uit de huidige
wettekst. Ik pleit er dan ook voor dat expliciet wordt bepaald dat de omstandigheden zoals
genoemd in lid 2 en 3 in verrekeningssituaties leiden tot het in aanmerking nemen van fictieve
voordelen. Voor zover de voordelen niet daadwerkelijk worden genoten, dient bij liquidatie
van het betreffende lichaam een correctie plaats te kunnen vinden. Voor
vrijstellingsdeelnemingen is dit geregeld in artikel 13d lid 2 onderdeel b Wet Vpb 1969. Op
grond van deze bepaling kan het bedrag waarop de deelnemingsvrijstelling op grond van
artikel 13c Wet Vpb niet is toegepast, bij het opgeofferd bedrag worden bijgeteld, hetgeen
leidt tot een hoger liquidatieverlies. Er dient een pendant van deze bepaling te worden
getroffen op basis waarvan, ingeval sprake is van een verrekeningsdeelneming, de
verkrijgingsprijs van de verrekeningsdeelneming kan worden verhoogd.
Voorts doet zich de vraag voor hoe artikel 13c Wet Vpb 1969 dient te worden toegepast
indien de kwalificatie van het belang in het 13c-lichaam wijzigt van verrekeningsdeelneming
naar vrijstellingsdeelneming. Op voordelen die in de verrekeningsperiode zijn genoten, is de
deelnemingsverrekening toegepast. Na de sfeerovergang naar vrijstellingsdeelneming zal de
deelnemingsvrijstelling worden uitgesloten op grond van artikel 13c Wet Vpb 1969. Mag
deze 13c-claim nu worden verminderd met de voordelen waarop de deelnemingsverrekening
is toegepast? Op basis van de tekst van artikel 13c Wet Vpb 1969 is een eenduidig antwoord
op deze vraag niet zonder meer te geven.
799 Wat betreft de omvang van de claim bepaalt lid 1
– kort samengevat – dat de deelnemingsvrijstelling moet worden uitgesloten tot het bedrag
van de in aftrek gebrachte vaste inrichtingsverliezen. Dit lijkt te impliceren dat na een
statuswijziging van het belang tot vrijstellingsdeelneming – dat is immers het moment waarop
de toepassing van de deelnemingsvrijstelling relevant wordt – nog de volledige claim moet
worden ingelopen. Anderzijds kan worden betoogd dat op voordelen die in de
verrekeningsperiode zijn genoten, evenmin de deelnemingsvrijstelling is toegepast, zodat deze
voordelen in mindering dienen te komen op de resterende claim na statuswijziging.
Laatstgenoemde benadering is mijns inziens juist, aangezien – zoals hierboven aangegeven –
de wetgever een terugname van de vaste inrichtingsverliezen door middel van het toepassen
van de deelnemingsverrekening op latere voordelen, op zichzelf afdoende vindt. Er is dan
geen aanleiding voor een extra claim in geval van sfeerovergang. Uit de wettekst vloeit mijns
inziens echter onvoldoende duidelijk voort dat de 13c-claim wordt verminderd met eerder
genoten verrekeningsinkomsten. Ik pleit er dan ook voor om dit duidelijker in de wettekst tot
uitdrukking te brengen.
800
7.6 Samenloop tussen de deelnemingsverrekening en de liquidatieverliesregeling
7.6.1 Inleiding
In paragraaf 2.2.4 is de liquidatieverliesregeling besproken. Deze regeling is volgens de door
de wetgever gegeven toelichting gebaseerd op het uitgangspunt dat geleden verliezen zoveel
798 Evenzo J.P. Boer en M.H.C. Ruijschop, Het afscheid van een eenduidig deelnemingsbegrip,WFR 2007/273, paragraaf 3.4.
799 Dit houdt verband met het feit dat artikel 13c Wet Vpb 1969 niet is aangepast bij de invoering van de deelnemingsverrekening, zodat de
tekst van het eerste lid niet is toegesneden op de situatie die hier aan de orde is.
800 Volledigheidshalve merk ik nog op dat in voorkomende situaties de rechter op basis van de compartimenteringsgedachte mogelijk ook zal
oordelen conform genoemde benadering. Bij het ontbreken van een wettelijk voorschrift en zolang de wetgever geen duidelijkheid heeft
gegeven over de door hem voorgestane benadering, bestaat hierover echter geen zekerheid.220
mogelijk bij de heffing van de belasting moeten worden vergolden. Dat de fiscaal
compensabele verliezen van een dochtermaatschappij bij liquidatie verloren gaan, vormde
voor de wetgever aanleiding om verliesneming bij de moedervennootschap mogelijk te
maken.
In geval van een vrijstellingsdeelneming was een uitzondering
801 op de hoofdregel van de
deelnemingsvrijstelling nodig, aangezien op basis van artikel 13 lid 1 Wet Vpb 1969
waardemutaties van een vrijstellingsdeelneming in beginsel niet belast c.q. aftrekbaar zijn.
Deze uitzondering is wettelijk neergelegd in de liquidatieverliesregeling van artikel 13d Wet
Vpb 1969.
Het uitgangspunt dat (definitief geleden) verliezen zoveel mogelijk in de belastingheffing
moeten worden betrokken, geldt evenzeer voor vrijstellingsdeelnemingen als voor
verrekeningsdeelnemingen. Met betrekking tot verrekeningsdeelnemingen bestaat op het
eerste gezicht echter minder aanleiding voor het treffen van een specifieke regeling voor
liquidatiesituaties, aangezien reeds op basis van de hoofdregel verliezen uit hoofde van
verrekeningsdeelnemingen het fiscale resultaat van de moedervennootschap raken. Dit geldt
ook voor verliezen die bij liquidatie van de verrekeningsdeelneming tot uitdrukking komen.
802
Tijdens de parlementaire behandeling is dan ook opgemerkt dat de specifieke
liquidatieverliesregeling van artikel 13d Wet Vpb 1969 niet geldt voor
verrekeningsdeelnemingen.
803 Ook de bepalingen inzake de vaststelling van het opgeofferd
bedrag zouden niet van toepassing zijn op verrekeningsdeelnemingen. De Boer en
Ruijschop
804 merken mijns inziens echter terecht op dat de wettekst toepassing van artikel 13d
Wet Vpb 1969 op een verrekeningsdeelneming niet expliciet uitsluit. Wel vloeit mijns inziens
uit de wetsystematiek voort dat artikel 13d Wet Vpb 1969 niet geldt voor
verrekeningsdeelnemingen, aangezien (1) het eerste lid van artikel 13d Wet Vpb 1969 (waarin
de deelnemingsvrijstelling wordt uitgesloten) dit artikel in het perspectief van
vrijstellingsdeelnemingen plaatst en (2) artikel 13aa Wet Vpb 1969 in combinatie met artikel
23c Wet Vpb 1969 een specifieke regeling bevat voor de fiscale behandeling van de
(negatieve) resultaten uit verrekeningsdeelnemingen. Desondanks verdient het mijns inziens
aanbeveling om ter voorkoming van onduidelijkheid artikel 13d Wet Vpb 1969 nadrukkelijk
uit te sluiten voor verrekeningsdeelnemingen. Zoals ik hierna zal onderbouwen, is deze
uitsluiting in beginsel namelijk terecht.
Hierna ga ik in paragraaf 7.6.2 eerst in op de vraag of een liquidatieverlies ter zake van een
verrekeningsdeelneming op een adequate wijze wordt vergolden. Daarna ga ik in paragraaf
7.6.3 in op een aantal vragen die worden opgeroepen door het feit dat de specifieke
liquidatieverliesregeling van artikel 13d Wet Vpb 1969 niet geldt voor
verrekeningsdeelnemingen.
7.6.2 Volstaat verrekening van het verlies?
Verliezen uit hoofde van een verrekeningsdeelneming worden – kort samengevat – vergolden
tegen een Vpb-tarief van 20%.
805Achtergrond hiervan is het uitgangspunt dat de verliezen van
het lichaam waarin de belastingplichtige een verrekeningsdeelneming houdt in het betreffende
land van vestiging tegen het forfaitaire tarief van 5% kunnen worden vergolden, zodat de
verliezen in totaal worden vergolden tegen een tarief van 25%. Als het lichaam waarin de
belastingplichtige een deelneming heeft, wordt geliquideerd, kan zich echter de situatie
801 In paragraaf 2.2.4 heb ik reeds betoogd dat de liquidatieverliesregeling wel een uitzondering op de hoofdregel van de
deelnemingsvrijstelling kan worden genoemd, maar geen inbreuk op de ratio van de deelnemingsvrijstelling.
802 Zie ook Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 63.
803 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 66.
804 J.P. Boer en M.H.C. Ruijschop, Het afscheid van een eenduidig deelnemingsbegrip,WFR 2007/273.
805 Ik verwijs naar paragraaf 6.2.5.221
voordoen dat het fiscale verlies van dit lichaam niet kan worden verrekend.
806 Een vergelding
van het door de Nederlandse moedervennootschap geleden verlies tegen 20% leidt dan tot een
‘tekort’. In de fiscale literatuur is ervoor gepleit om in liquidatiesituaties het door de
Nederlandse moedermaatschappij geleden verlies tegen het reguliere Nederlandse Vpb-tarief
in aftrek toe te laten.
807 Hoewel ik dit pleidooi onderschrijf, volstaat deze aanpassing mijns
inziens niet om de deelnemingsverrekening op dit onderdeel in overeenstemming te brengen
met Europees recht. Op basis van het arrest inzake Marks & Spencer II
808dient, zoals
beschreven in paragraaf 2.2.4.2, de Nederlandse wetgeving toe te staan dat ingeval van
liquidatie het onverrekende en onverrekenbare verlies van de dochtervennootschap bij de
Nederlandse moedervennootschap in aftrek komt, onder verrekening van verliezen die reeds
eerder in aftrek zijn gebracht.
7.6.3 Gevolgen van het niet van toepassing zijn van artikel 13d Wet Vpb 1969 op
verrekeningsdeelnemingen
7.6.3.1 Inleiding
Artikel 13d Wet Vpb 1969 kent verschillende (antimisbruik)bepalingen die bij de liquidatie
van een lichaam waarin een vrijstellingsdeelneming wordt gehouden, beogen te leiden tot een
juiste vaststelling van het liquidatieverlies. Het feit dat artikel 13d Wet Vpb 1969 niet van
toepassing is op verrekeningsdeelnemingen roept de vraag op of ook zonder deze bepalingen
bij de liquidatie van een lichaam waarin een verrekeningsdeelneming wordt gehouden het
juiste verlies wordt vergolden. In de volgende subparagrafen ga ik hier nader op in aan de
hand van de verschillende elementen van artikel 13d Wet Vpb 1969. De problematiek die
samenhangt met sfeerovergangen behandel ik niet in deze paragraaf
809; gezien de samenhang
met compartimenteringsperikelen komt dit aan de orde in paragraaf 8.8.
7.6.3.2 Verhoging opgeofferde bedrag
Artikel 13d lid 2 Wet Vpb 1969 bepaalt dat het voor vrijstellingsdeelnemingen opgeofferde
bedrag onder omstandigheden mag worden verhoogd. Een dergelijke verhoging is onder meer
aan de orde indien artikel 13b Wet Vpb 1969, 13ba Wet Vpb 1969 of 13c Wet Vpb 1969
toepassing heeft gevonden. Op het ontbreken van deze verhogingen voor
verrekeningsdeelnemingen ben ik ingegaan in paragraaf 7.4 en paragraaf 7.5 waar
respectievelijk de samenloop tussen de deelnemingsverrekening en afgewaardeerde
vorderingen en de deelnemingsverrekening en de omzetting van een vaste inrichting is
besproken.
Het voor vrijstellingsdeelnemingen opgeofferde bedrag wordt op grond van artikel 13b lid 2
onderdeel b Wet Vpb 1969 ook verhoogd met deelnemingsvoordelen waarop de
deelnemingsvrijstelling op grond van artikel 13h Wet Vpb 1969 niet is toegepast. Voor een
verrekeningsdeelneming is de betreffende verhoging niet aan de orde, aangezien noch artikel
13h Wet Vpb 1969
810, noch artikel 13d lid 2 Wet Vpb 1969 van toepassing is met betrekking
tot een verrekeningsdeelneming.
806 Volledigheidshalve merk ik op dat ook in andere situaties de mogelijkheid bestaat dat een resultaat niet tegen een gezamenlijk tarief van
25% wordt vergolden. Indien bijvoorbeeld bij de aankoop van een dochtervennootschap goodwill wordt betaald, kan zich de situatie
voordoen dat een waardedaling van de door de moedervennootschap gehouden aandelen niet kan worden gekoppeld aan een resultaat bij de
dochtervennootschap. De waardedaling wordt dan niet tegen 25% in de gezamenlijke belastingheffing betrokken. De wetgever hanteert
echter het uitgangspunt dat de resultaten die de moedervennootschap behaalt ter zake van haar aandelenbezit in de dochtervennootschap een
afspiegeling vormen van door de dochtervennootschap reeds behaalde of nog te behalen resultaten. Voor een nadere analyse zie paragraaf
2.2.3 en paragraaf 6.4.3.
807 Ik verwijs naar Q.W.J.C.H. Kok, De Wet Vpb 2007, Kluwer, Deventer, 2006, blz. 88 en N.H. de Vries, Cursus Belastingrecht, Deel
Vennootschapsbelasting, 2.4.3.E.b.
808 HvJ EU 13 december 2005, nr. C-446/03 (Marks & Spencer II), VN 2005/60.15.
809 Met uitzondering van de relatie tussen sfeerovergangen en de dividendcorrectieregeling. Zie hierover paragraaf 7.6.3.3.
810 Artikel 13h Wet Vpb 1969 sluit immers de deelnemingsvrijstelling uit. Zie hierover nader paragraaf 8.9.3.2.222
Tot slot kan het voor een vrijstellingsdeelneming opgeofferde bedrag worden verhoogd met
waardeveranderingen van een earn-outverplichting en met prijsaanpassingen. Het ontbreken
van een dergelijke bepaling voor verrekeningsdeelnemingen leidt mijns inziens niet tot een
lacune. Als een verrekeningsdeelneming wordt gewaardeerd op kostprijs kan de boekwaarde
worden verhoogd ingeval van een prijsaanpassing of toename van een earn-outverplichting,
hetgeen leidt tot een verhoging van het potentiële verlies bij liquidatie c.q. een verlaging van
een potentieel vervreemdingsresultaat.
811 Als een verrekeningsdeelneming niet wordt
gewaardeerd op de kostprijs, bijvoorbeeld vanwege de herwaarderingsverplichting van artikel
13a Wet Vpb 1969, kan een prijsverhoging of toename van de earn-outverplichting mijns
inziens direct ten laste van het resultaat worden gebracht.
7.6.3.3 Dividendcorrectieregeling
Artikel 13d lid 3 Wet Vpb 1969 bepaalt dat bij de liquidatie van een lichaam waarin een
vrijstellingsdeelneming wordt gehouden bepaalde voordelen die recent zijn genoten onder
toepassing van de deelnemingsvrijstelling bij de liquidatie-uitkering moeten worden
opgeteld.
812 Hiermee wordt voorkomen dat het betreffende lichaam door middel van
belastingvrije dividenden vooruitlopend op een liquidatie kan worden ‘leeggetrokken’ en de
hiermee samenhangende waardedaling het potentiële liquidatieverlies vergroot. Aangezien
dividenden uit een lichaam waarin een verrekeningsdeelneming wordt gehouden niet zijn
vrijgesteld, bestaat er geen aanleiding voor een pendant van deze bepaling voor
verrekeningsdeelnemingen.
De dividendcorrectieregeling is bij de invoering van de deelnemingsverrekening per 1 januari
2007 aangepast en bepaalt sindsdien dat slechts voordelen hoeven te worden bijgeteld “welke
met toepassing van de deelnemingsvrijstelling zijn genoten”.
813 Hierdoor ontstaat ook een
evenwichtige uitkomst ingeval van sfeerovergangen. De situatie kan zich voordoen dat een
deelneming op het moment van liquidatie kwalificeert als een vrijstellingsdeelneming, zodat
de liquidatieverliesregeling van toepassing is, terwijl de voorheen door het betreffende
lichaam uitgekeerde dividenden onder de deelnemingsverrekening zijn begrepen. Het zou niet
terecht zijn als deze reeds belaste dividenden ook bij de liquidatie-uitkering zouden moeten
worden opgeteld. Bovengenoemde wijziging voorkomt deze bijtelling.
Ook de omgekeerde situatie is mogelijk, waarbij een vrijstellingsdeelneming gaat
kwalificeren als een verrekeningsdeelneming en vervolgens het lichaam waarin de
deelneming wordt gehouden, wordt geliquideerd. Aangezien de liquidatieverliesregeling niet
van toepassing is bij liquidatie van de verrekeningsdeelneming, hebben de dividenden die zijn
ontvangen tijdens de vrijstellingsperiode geen invloed op het verlies dat bij liquidatie kan
worden genomen. Ook dit is terecht. Alleen waardedalingen die zich voordoen ná de
sfeerovergang van vrijstellingsdeelneming naar verrekeningsdeelneming kunnen in aftrek
worden gebracht.
814 De waardedaling die verband houdt met de vrijgestelde
dividenduitkeringen komt dus niet in aftrek.
7.6.3.4 Tussenhoudstercorrecties
811 Ingeval van een sfeerovergang dient mijns inziens de prijsaanpassing/waardemutatie in mindering te komen op het resultaat over de
periode waaraan de prijsaanpassing/waardemutatie is toe te rekenen.
812 Dividenden die zijn ontvangen in de jaren zes tot en met tien voorafgaand aan de liquidatie hoeven alleen te worden bijgeteld indien het
lichaam waarin de deelneming werd gehouden in het betreffende jaar een commercieel verlies heeft geleden. Oudere dividenden hoeven niet
te worden bijgeteld.
813 Voor een toelichting op de wijziging inclusief cijfervoorbeelden verwijs ik naar Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3,
blz. 67 en 68.
814 Zie onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 16 en 17. Overigens kunnen zich in genoemde situatie (een
sfeerovergang van vrijstellingsdeelneming naar verrekeningsdeelneming) onevenwichtigheden voordoen die losstaan van de
dividendcorrectieregeling. Zie hierover paragraaf 8.8.223
De leden 4 en 5 van artikel 13d Wet Vpb 1969 bevatten de zogenoemde
tussenhoudstercorrecties. Kort samengevat wordt bij liquidatie van een lichaam waarin een
vrijstellingsdeelneming wordt gehouden het liquidatieverlies verminderd met niet aftrekbare
deelnemingsverliezen die zijn geleden door het betreffende lichaam.
815 Er geldt geen pendant
van deze bepaling bij de liquidatie van een lichaam waarin een verrekeningsdeelneming wordt
gehouden. In de parlementaire geschiedenis is aangegeven dat dit niet nodig zou zijn, omdat
alleen bij liquidatie van een lichaam waarin een vrijstellingsdeelneming wordt gehouden
denkbaar is dat niet-aftrekbare deelnemingsverliezen tot uitdrukking komen in de vorm van
een liquidatieverlies.
816 Mijns inziens is echter wel denkbaar dat een te liquideren lichaam
waarin een verrekeningsdeelneming wordt gehouden, één of meer vrijstellingsdeelnemingen
heeft gehouden. Een waardedaling van de vrijstellingsdeelneming komt dan tot uitdrukking
bij een liquidatie (of eerdere afwaardering) van de verrekeningsdeelneming. Theoretisch zou
het zuiver zijn om het verlies op de verrekeningsdeelneming te verminderen met de
waardedaling van de vrijstellingsdeelneming. Gezien het geringe risico op oneigenlijk
gebruik
817 is mijns inziens echter wel te begrijpen dat de wetgever een specifieke maatregel
achterwege heeft gelaten.
Belangrijker is de omgekeerde situatie, waarbij een lichaam waarin een
vrijstellingsdeelneming wordt gehouden, wordt geliquideerd en dit lichaam een verlies heeft
geleden ter zake van een verrekeningsdeelneming. Op basis van de huidige wettekst moet het
liquidatieverlies dan worden verminderd met het verlies op de verrekeningsdeelneming. De
tussenhoudstercorrectie schiet hier zijn doel voorbij. Indien de verrekeningsdeelneming
rechtstreeks door de belastingplichtige zou zijn gehouden, zou de waardedaling immers in de
deelnemingsverrekening zijn betrokken. Er is dan geen reden om de waardedaling volledig
van aftrek uit te sluiten indien het zich manifesteert in de vorm van een verlies bij liquidatie
van de tussenhoudster.
818 Deze onevenwichtigheid zou kunnen worden opgelost door aan
artikel 13d lid 4 Wet Vpb 1969 een bepaling toe te voegen op grond waarvan het verlies bij
liquidatie van een lichaam waarin een vrijstellingsdeelneming wordt gehouden slechts moet
worden verminderd met 20%
819 van de waardedaling van een door het te liquideren lichaam
gehouden verrekeningsdeelneming. Echter, deze aanpassing zou onevenwichtigheden met
betrekking tot positieve resultaten uit indirect gehouden verrekeningsdeelnemingen niet
voorkomen en zou daarmee een eenzijdig karakter hebben. Positieve resultaten uit een
vrijstellingsdeelneming zijn immers vrijgesteld, ook voor zover ze afkomstig zijn uit een
deelneming die bij een rechtstreeks bezit zou kwalificeren als een verrekeningsdeelneming.
Dit is het gevolg van een ontbreken van een ‘compartimentering naar concernstructuur’ (zie
hierover nader paragraaf 8.10.1) en vormt mijns inziens een grofmazigheid die inherent is aan
de huidige systematiek. Binnen het huidige kader is het mijns inziens dan ook terecht dat een
aanpassing in de tussenhoudstercorrectieregeling voor indirect gehouden
verrekeningsdeelnemingen achterwege blijft. Ook de doelmatigheid van de regeling is hierbij
gebaat. Een eventuele aanpassing voor deze problematiek zou een meeromvattend karakter
dienen te hebben.
815 Voor een nadere bespreking van deze tussenhoudsterbepalingen verwijs ik naar A.W. Hofman, Tussenhoudsterperikelen in de
liquidatieverliesregeling, Weekblad Fiscaal Recht 2006/1344.
816 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 66.
817 Belastingplichtigen zullen dergelijke structuren immers zoveel mogelijk voorkomen, aangezien de inkomsten uit de
vrijstellingsdeelneming daarmee in de verrekeningssfeer zouden worden betrokken.
818 In gelijke zin: F.P.J. Snel, Vraagpunten bij de deelnemingsverrekening, MBB december 2007. Overigens stelt Snel dat bij liquidatie van
het lichaam waarin de verrekeningsdeelneming wordt gehouden het verlies alsnog in aftrek zou komen, omdat de van aftrek uitgesloten
waardedaling op grond van artikel 13d lid 6 Wet Vpb 1969 zou mogen worden opgeteld bij het voor de verrekeningsdeelneming opgeofferde
bedrag. Aangezien de liquidatieverliesregeling van artikel 13d Wet Vpb 1969 (en dus ook artikel 13d lid 6 Wet Vpb 1969) volgens de
wetgever niet geldt voor verrekeningsdeelnemingen onderschrijf ik deze analyse niet.
819 De resterende waardedaling van 80% kan tegen 25% in aftrek worden gebracht, waardoor de Vpb-vermindering per saldo gelijk is aan
20% van de waardedaling. Dit is gelijk aan de Vpb-vermindering indien de verrekeningsdeelneming rechtstreeks zou zijn gehouden. Het
volledig uitsluiten van waardeverminderingen op verrekeningsdeelnemingen voor de toepassing van artikel 13d lid 4 zou mijns inziens niet
tot een juist resultaat leiden, aangezien de waardedaling van de middellijk gehouden verrekeningsdeelneming dan tegen een tarief van 25%
in aftrek zou kunnen worden gebracht.224
7.6.3.5 Maatregelen tegen het ‘oppompen’ van het opgeofferde bedrag
Artikel 13d Wet Vpb 1969 bevat een aantal bepalingen die voorkomen dat een overdracht van
een vrijstellingsdeelneming aan een verbonden lichaam leidt tot een hoger potentieel
liquidatieverlies.
820 Deze bepalingen hangen samen met het feit dat een overdracht van een
vrijstellingsdeelneming tot vrijgestelde deelnemingswinst leidt bij de overdrager en bij de
overnemer zonder nadere maatregel zou leiden tot een hoger potentieel liquidatieverlies.
Daarnaast zou zonder nadere bepaling bij een storting van een deelneming in een
tussenhoudster als opgeofferd bedrag in de tussenhoudster gelden de waarde van de
deelneming op het moment van storting. Hierdoor zou onder omstandigheden het
liquidatieverlies kunnen worden verhoogd door een vennootschap voorafgaand aan liquidatie
in te brengen in een tussenhoudster.
Het ‘loterij zonder nieten-effect’ dat zich bij een vrijstellingsdeelneming zonder nadere
maatregel zou kunnen voordoen (geen winstneming bij overdracht, maar wel een hoger
potentieel liquidatieverlies), zal zich bij een verrekeningsdeelneming in beginsel niet
voordoen. Een verrekeningsdeelneming zit immers in de belaste sfeer, zodat een overdracht
tegen een hogere waarde dan de oorspronkelijke kostprijs in beginsel tot belastingheffing bij
de overdrager leidt. Ook als effectief geen of weinig belasting wordt geheven bij de
(buitenlandse) overdrager tengevolge van verliesverrekening of een laag effectief tarief, is een
overdracht voor belastingplichtigen weinig aantrekkelijk. Toekomstige waardestijgingen van
de deelneming kunnen dan immers niet langer tegen het lage tarief worden belast of met de
verliezen worden verrekend.
821
De vraag komt op of een ‘loterij zonder nieten-effect’ alsnog zou kunnen worden bereikt als
een verrekeningsdeelneming met toepassing van de aandelenfusiefaciliteit
822 ex artikel 3.55
Wet IB 2001 jo. artikel 8 Wet Vpb 1969 wordt ingebracht in een tussenhoudster. Er is dan
immers geen sprake van een belaste winst bij de overdrager. Ook in dit geval kan echter geen
oneigenlijke verhoging van het opgeofferde bedrag (ingeval in de tussenhoudster een
vrijstellingsdeelneming wordt gehouden) c.q. de kostprijs (ingeval in de tussenhoudster een
verrekeningsdeelneming wordt gehouden) worden bereikt. Indien in de tussenhoudster een
vrijstellingsdeelneming wordt gehouden, zal het opgeofferde bedrag voor de nieuwe aandelen
in de tussenhoudster op grond van artikel 13i lid 1 onderdeel a Wet Vpb 1969 niet hoger
worden vastgesteld dan het bedrag dat de vervreemder voor de verrekeningsdeelneming heeft
opgeofferd.
823 Als in tussenhoudster een verrekeningsdeelneming wordt gehouden, zal op
grond van de indeplaatstredingsfictie van artikel 13i lid 2 onderdeel a Wet Vpb 1969 de
kostprijs van de nieuwe aandelen in de tussenhoudster worden vastgesteld op hetzelfde bedrag
als de oorspronkelijke kostprijs van de verrekeningsdeelneming. Zowel bij inbreng in een
tussenhoudster waarin een vrijstellingsdeelneming wordt gehouden als bij inbreng in een
tussenhoudster waarin een verrekeningsdeelneming wordt gehouden, wordt derhalve een
oneigenlijke verhoging van het potentiële fiscaal aftrekbare verlies op de
verrekeningsdeelneming voorkomen.
Artikel 13i lid 2 onderdeel b Wet Vpb 1969, tenslotte, voorkomt oneigenlijke verliesneming
indien de nieuw verkregen aandelen in de tussenhoudster niet kwalificeren als een
deelneming. De nieuw verkregen aandelen dienen dan te worden gewaardeerd op de waarde
820 Voor een nadere bespreking van deze bepalingen verwijs ik naar A.W. Hofman, Tussenhoudsterperikelen in de liquidatieverliesregeling,
Weekblad Fiscaal Recht 2006/1344.
821 Volledigheidshalve merk ik nog op dat een juiste kostprijsvaststelling tevens zal moeten voorkomen dat een waardedaling die op het
moment van overdracht reeds wordt verwacht c.q. latent aanwezig is ten laste van het resultaat van de overnemer wordt gebracht.
822 Dan wel door middel van een gefacilieerde (af-)splitsing of juridische fusie. De voor de aandelenfusie beschreven gevolgen zijn mutatis
mutandis van overeenkomstige toepassing ingeval van een gefacilieerde (af-)splitsing of juridische fusie.
823 Hoewel bij de vervreemder geen sprake is van een formeel opgeofferd bedrag in de zin van artikel 13d Wet Vpb 1969 in de
verrekeningsdeelneming, is de bepaling van artikel 13i lid 1 onderdeel a Wet Vpb 1969 mijns inziens wel van toepassing, zowel gezien de
ratio als gezien de letterlijke tekst. In de tekst wordt immers niet gesproken over het opgeofferde bedrag in de zin van artikel 13d Wet Vpb
1969, maar meer in algemene zin over “het bedrag dat voor de vervreemde aandelen (…) is opgeofferd.”225
in het economische verkeer, verminderd met het voordeel dat tengevolge van de
aandelenfusiefaciliteit buiten aanmerking is gebleven.
7.6.3.6 De bepalingen inzake verliesverrekening en voortzetting
Artikel 13d lid 9 onderdeel a Wet Vpb 1969 bepaalt – kort samengevat – dat een
liquidatieverlies ter zake van een vrijstellingsdeelneming niet in aanmerking kan worden
genomen indien enigerlei recht bestaat op verrekening van de verliezen van de deelneming.
Een dergelijk vereiste geldt niet bij de liquidatie van een verrekeningsdeelneming; zoals
besproken in paragraaf 7.6.1 geldt de liquidatieverliesregeling van artikel 13d Wet Vpb 1969
immers niet voor verrekeningsdeelnemingen. Het ontbreken van een pendant van genoemde
bepaling voor verrekeningsdeelnemingen hangt samen met de door de wetgever gekozen
forfaitaire benadering. In deze benadering wordt het belastingtarief waaraan het lichaam
waarin de verrekeningsdeelneming wordt gehouden, is onderworpen, zowel in winst- als in
verliessituaties forfaitair vastgesteld op 5%. Met andere woorden: met de mogelijkheid van
verliesneming bij het lichaam waarin de belastingplichtige een verrekeningsdeelneming
houdt, wordt in de verrekeningssystematiek op forfaitaire wijze rekening gehouden, zodat
verliesverrekening bij het betreffende lichaam geen reden is om een uitzondering te maken op
de verrekeningssystematiek.
Zoals besproken in paragraaf 7.6.2 dient mijns van de forfaitaire benadering te worden
afgeweken in situaties waarin verliezen bij de dochtervennootschap definitief niet
verrekenbaar zijn, en deze op grond van de reguliere verrekeningssystematiek niet (volledig)
bij de moedervennootschap kunnen worden vergolden. Het Europees recht dwingt echter niet
tot een aanpassing ten nadele van belastingplichtigen. Wel kan vanuit de ratio van de
deelnemingverrekening bezien een onzuivere uitkomst ontstaan indien het door het lichaam
waarin de verrekeningsdeelneming wordt gehouden, geleden verlies tegen een gezamenlijk
tarief van meer dan 25% wordt vergolden. De wetgever heeft deze mogelijke onzuiverheid
kennelijk aanvaard als een gevolg van de gekozen forfaitaire benadering.
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Artikel 13d lid 9 Wet onderdeel b Vpb 1969 bepaalt dat bij een liquidatie van een lichaam
waarin een vrijstellingsdeelneming wordt gehouden geen liquidatieverlies in aanmerking kan
worden genomen zolang – kort samengevat – de onderneming van het betreffende lichaam
binnen de groep wordt voortgezet. Een dergelijke voorwaarde geldt niet bij het nemen van een
liquidatieverlies ter zake van een verrekeningsdeelneming. Dit is verklaarbaar, aangezien
ingeval van een verrekeningsdeelneming minder aanleiding bestaat voor een voorwaarde die
specifiek in het geval van liquidatie het te nemen verlies beperkt. Anders dan bij een
vrijstellingsdeelneming kan bij een verrekeningsdeelneming immers ook voorafgaand aan de
liquidatie een fiscaal verlies in aanmerking worden genomen, bijvoorbeeld indien de
deelneming – al dan niet op grond van de herwaarderingsverplichting van artikel 13a Wet
Vpb 1969 – wordt gewaardeerd op de waarde in het economische verkeer.
825
Ook is van belang dat het oneigenlijk gebruik dat zich bij vrijstellingsdeelnemingen zou
kunnen voordoen – namelijk het onderbrengen van de onderneming in een nieuwe ‘juridische
huls’ die onbelast in waarde kan stijgen en het nemen van een verlies ter zake van de oude
‘juridische huls’ – zich bij een verrekeningsdeelneming in het algemeen niet kan voordoen.
Indien de onderneming vanuit een lichaam waarin een verrekeningsdeelneming wordt
gehouden, wordt overgedragen aan een ander lichaam waarin een verrekeningsdeelneming
wordt gehouden, zal een latere waardestijging immers worden belast. Theoretisch is het
mogelijk dat belastingplichtigen na een periode van waardedaling een onderneming vanuit
824 Zoals beschreven in paragraaf 6.4.3 heb ik op zichzelf geen bezwaar tegen de forfaitaire benadering, aangezien de wetgever een
gerechtvaardigde afweging heeft gemaakt.
825 Zie over de waardering van deelnemingen op de waarde in het economische verkeer ook Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30
572, nr. 3, blz. 63.226
een lichaam waarin een verrekeningsdeelneming wordt gehouden, overdragen aan een
lichaam waarin een vrijstellingsdeelneming wordt gehouden, waarna de waardestijgingen van
de vrijstellingsdeelneming onbelast kunnen worden genoten door de moedervennootschap.
Oneigenlijk gebruik dient in dergelijke situaties mijns inziens echter primair te worden
bestreden door het vaststellen van de juiste overdrachtsprijs. Hoewel vaststelling van de juiste
overdrachtsprijs niet altijd volledig voorkomt dat belastingplichtigen voordeel kunnen
ontlenen aan arbitrage tussen de belaste en onbelaste sfeer
826, is er mijns inziens onvoldoende
aanleiding voor het treffen van een specifieke antimisbruikbepaling.
7.7 Samenloop tussen de deelnemingsverrekening en
(bedrijfs)fusie/(af)splitsing
7.7.1 Inleiding
Bij een belastingplichtige die een verrekeningsdeelneming houdt, kan zich een samenloop
voordoen tussen de deelnemingsverrekening en de bepalingen inzake (bedrijfs)fusie en
(af)splitsing. In paragraaf 7.7.2 ga ik in op de situatie dat de betreffende belastingplichtige
zelf betrokken is bij een (bedrijfs)fusie of (af)splitsing. In paragraaf 7.7.3 bespreek ik de
situatie waarin het lichaam waarin de belastingplichtige de deelneming houdt bij een fusie of
(af)splitsing is betrokken.
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7.7.2 Belastingplichtige met belang in verrekeningsdeelneming is betrokken
bij (bedrijfs)fusie of (af)splitsing
In paragraaf 6.4.4 is besproken dat het bedrag aan deelnemingsverrekening dat niet kan
worden verrekend op grond van de tweede of derde limiet kan worden voortgewenteld naar
een volgend jaar. De vraag komt op wat de gevolgen zijn voor de voortgewentelde claim
indien de belastingplichtige is betrokken bij een (bedrijfs)fusie of een (af)splitsing. Hierbij
dient onderscheid te worden gemaakt tussen een deelnemingsverrekeningsclaim van de
verdwijnende c.q. overdragende vennootschap enerzijds en een
deelnemingsverrekeningsclaim van de verkrijgende vennootschap anderzijds. In de paragrafen
7.7.2.1 en 7.7.2.2 ga ik hier nader op in. Voor het overzicht en ter onderscheiding van de in
paragraaf 7.7.3 te bespreken situatie waarin sprake is van een (bedrijfs)fusie of (af)splitsing
op het niveau van de dochtervennootschap, geef ik hieronder een schematische weergave van
de situatie waarin de belastingplichtige is betrokken bij een (bedrijfs)fusie of (af)splitsing.
826 Anders zou immers ook artikel 13c Wet Vpb 1969 een overbodige bepaling zijn.










7.7.2.1 Deelnemingsverrekeningsclaim van de overdragende/verdwijnende
vennootschap
De staatssecretaris is van mening dat een voortgewentelde deelnemingsverrekeningclaim
subjectgebonden is, evenals het recht op verliesverrekening en een opwaarderingsreserve.
Consequentie hiervan is – volgens de staatssecretaris – dat een verrekeningsclaim ingeval van
een bedrijfsfusie achterblijft bij de overdrager.
828 De staatssecretaris heeft zich hierover niet
expliciet uitgelaten, maar deze lijn doortrekkend, zou een verrekeningsclaim verloren gaan als
de belastingplichtige als verdwijnende vennootschap bij een juridische fusie is betrokken of
ophoudt te bestaan ten gevolge van een zuivere splitsing.
829, 830
Het standpunt van de staatssecretaris is opmerkelijk als dit wordt vergeleken met de
behandeling van een voortgewentelde bronheffingsclaim. Deze claim volgt ingeval van een
geruisloze fusie of splitsing de betreffende vordering(en) of aandelen. De vennootschap die in
het kader van een geruisloze (bedrijfs)fusie of splitsing de betreffende aandelen of
vorderingen overneemt, treedt voor wat betreft de verrekening van bronheffing in de plaats
van de splitsende of verdwijnende vennootschap.
831 Hetzelfde geldt voor een doorschuif- of
inhaalclaim ter zake van resultaten uit hoofde van een buitenlandse vaste inrichting. Kennelijk
meent de staatssecretaris dat dergelijke claims objectgebonden zijn.
Er is mijns inziens geen reden om een voortgewentelde deelnemingsverrekeningsclaim op een
andere wijze te behandelen. Het achterlaten van de deelnemingsverrekeningsclaim kan tot
onnodige en onredelijke beperkingen in de verrekeningsmogelijkheiden leiden. Ik pleit er dan
ook voor dat een deelnemingsverrekeningclaim ingeval van een geruisloze (bedrijfs)fusie of
(af)splitsing overgaat met het betreffende aandelenpakket. Dit vergt tevens een additionele
standaardvoorwaarde op grond waarvan – kort gezegd – de mogelijkheden tot verrekening
van deze claim niet kunnen worden verruimd tengevolge van een geruisloze (bedrijfs)fusie of
(af)splitsing.
832
7.7.2.2 Deelnemingsverrekeningsclaim van de verkrijgende/overnemende
vennootschap
Zonder nadere maatregelen zouden de mogelijkheden tot verrekening van een
voortgewentelde deelnemingsverrekeningsclaim van de verkrijgende vennootschap ná de
(bedrijfs)fusie of (af)splitsing kunnen zijn vergroot. Immers, na de fusie of splitsing wordt de
tweede en derde limietruimte mede bepaald aan de hand van de resultaten op
vermogensbestanddelen die in het kader van de fusie of splitsing zijn verkregen. Om een
oneigenlijke verruiming van de verrekeningsmogelijkheden te voorkomen is een fiscaal
gefacilieerde (af)splitsing of (bedrijfsfusie) zonder standaardvoorwaarden niet mogelijk
ingeval de verkrijgende/overnemende vennootschap recht heeft op
deelnemingsverrekening.
833 Op dit moment bevatten slechts de standaardvoorwaarden bij de
828 Zie onderdeel 5.4 van het besluit van 29 september 2008, nr. CPP2008/1008M, VN 2008/52.18.
829 Volledigheidshalve merk ik op dat zich ook ingeval van een bedrijfsfusie of afsplitsing de situatie kan voordoen dat de overdragende
entiteit ophoudt in Nederland belastingplichtig te zijn, bijvoorbeeld indien een stichting of vereniging haar gehele onderneming overdraagt,
of indien een buitenlandse vennootschap haar gehele Nederlandse onderneming overdraagt. Daarnaast bestaat de mogelijkheid dat de
verrekeningsclaim niet kan worden geëffectueerd indien bij een afsplitsing de deelneming waarop de claim betrekking heeft, wordt
afgesplitst.
830 Overigens is goedgekeurd dat de rechten op verliesverrekening in een dergelijke situatie onder voorwaarden kunnen worden
overgedragen. Ik verwijs naar de besluiten 19 december 2000, nr. CPP2000/3148, V-N 2001/8.5 (inzake juridische fusie), 29 september
2008, nr. CPP2008/1008M, V-N 2008/52.18 (inzake bedrijfsfusie), 22 juni 2006, nr. CPP2006/19M, V-N 2006/37.13 (inzake afsplitsing) en
7 juli 2000, nr. CPP2000/811, V-N 2000/34.13 (inzake juridische splitsing).
831 Zie de toelichtingen bij standaardvoorwaarde 2e in de volgende besluiten: voor de juridische fusie het besluit staatssecretaris van
Financiën 19 december 2000, nr. CPP2000/3131, VN 2001/8.3, voor de bedrijfsfusie het besluit staatssecretaris van Financiën 29 september
2008, nr. CPP2008/1008M, V-N 2008/52.18, voor de juridische afsplitsing besluit staatssecretaris van Financiën 19 december 2000, nr.
CPP2000/2682, VN 2001/8.1.
832 Ofwel een voorwaarde analoog aan standaardvoorwaarde 2e bij de bedrijfsfusie, juridische fusie en afsplitsing inzake de verrekening van
bronheffingen.
833 Ik verwijs naar artikel 14 lid 2 Wet Vpb 1969 (bedrijfsfusie), artikel 14a lid 2 Wet Vpb 1969 (juridische splitsing) en artikel 14b lid 2 Wet
Vpb 1969 (juridische fusie). Volledigheidshalve merk ik op dat de standaardvoorwaarden niet van toepassing zijn ingeval van een ruisende228
bedrijfsfusie een bepaling inzake de deelnemingsverrekening.
834 Aangenomen mag worden
dat een identieke standaardvoorwaarde zal worden opgenomen in de standaardvoorwaarden
inzake de juridische fusie en inzake de (af)splitsing. De hierna volgende opmerkingen over
standaardvoorwaarde 2f bij de bedrijfsfusie zijn mutatis mutandis van toepassing op de te nog
stellen overeenkomende voorwaarden bij de juridische fusie en (af)splitsing.
Standaardvoorwaarde 2f bij de bedrijfsfusie stelt een maximum aan de
‘voorfusiedeelnemingsverrekening’ die de overnemende vennootschap ingeval van een
geruisloze bedrijfsfusie mag overbrengen over het fusietijdstip heen. Deelnemingsverrekening
die tengevolge van dit maximum niet kan worden overgebracht naar enig jaar, wordt
overgebracht naar het daaropvolgende jaar.
835 De maximale overbrenging dient te worden
berekend door bij de tweede en de derde limiet een aantal gegevens te baseren op de
‘zelfstandige’ cijfers van de overnemende vennootschap. Dit betreft:
a. het bedrag van de gezamenlijk gebruteerde voordelen;
b. het bedrag van de bij de winstbepaling van het jaar in aftrek gekomen kosten ter zake van
de verrekeningsdeelnemingen;
c. en het belastbare bedrag.
836
Om de impact van deze bepaling te kunnen plaatsen is het nuttig om de in paragraaf 6.4.4
besproken ‘tweede limiet breuk’ en de derde limiet in de herinnering te roepen:
Tweede limiet = (Gezamenlijke gebruteerde voordelen – kosten) x Belasting
Belastbaar bedrag
De derde limiet bepaalt dat de verrekening niet meer bedraagt dan verschuldigde
vennootschapsbelasting.
Als de tweede en derde limiet worden vergeleken met standaardvoorwaarde 2f valt op dat alle
elementen van de limieten op zelfstandige basis moeten worden berekend, met uitzondering
van de verschuldigde belasting. Mijns inziens kan de standaardvoorwaarde hierdoor tot een
onzuivere uitkomst leiden, aangezien nog steeds mogelijk is dat de
verrekeningsmogelijkheden na de bedrijfsfusie zijn vergroot. Ik licht dit toe aan de hand van
het volgende voorbeeld.




Verrekeningsinkomen 300 10 310
fusie, zodat de verruiming van de verrekeningsmogelijkheden zich dan wel kan voordoen. Een regeling hiervoor kan mijns inziens
achterwege blijven, mede gezien het feit dat de verruiming zich alleen in zeer specifieke situaties zal voordoen en oneigenlijk gebruik niet
voor de hand ligt.
834 Deze bepalingen zijn opgenomen bij het besluit Staatssecretaris van Financiën van 29 september 2008, nr. CPP2008/1008M, VN
2008/52.18.
835 De beoogde uitwerking van deze systematiek is in feite dat niet de voortwenteling wordt beperkt, maar de jaarlijkse verrekening. Mijns
inziens had dan ook voor de hand gelegen dat standaardvoorwaarde 2f een maximum stelt aan de jaarlijkse verrekening en niet aan de
voortwenteling. De door de besluitgever gekozen systematiek leidt weliswaar tot dezelfde uitkomst, maar is technisch minder fraai. Zie ook
M.H.C. Ruijschop, NTFR 2008-2095, die mijns inziens terecht opmerkt dat de standaardvoorwaarde wat merkwaardig is geformuleerd en
daardoor lastig is te doorgronden.
836 Bij het berekenen van het zelfstandige belastbare bedrag is standaardvoorwaarde 2a inzake de winstsplitsing van overeenkomstige
toepassing. Dit houdt in dat het zelfstandige belastbare bedrag moet worden berekend “alsof de bedrijfsfusie niet heeft plaatsgevonden,
waarbij slechts winst aan de onderneming van de overdrager of de overnemer kan worden toegerekend voor zover deze als zodanig bij de
overnemer tot uitdrukking komt.”229
Overig inkomen 500 400 900
Totaal 800 410 1210
Vpb over inkomen 200 102,50 302,50
Zonder bedrijfsfusie had de overnemer mogen verrekenen:
Tweede limiet: 10/400*102,50=2,50
Derde limiet: 102,50
Ofwel een maximumverrekening van 2,50
Na de bedrijfsfusie wordt de maximumverrekening als volgt berekend:
Verrekening = Zelfstandig verrekeninginkomen / zelfstandig belastbaar bedrag x Totale Vpb =
10 / 400 * 302,50 = 7,56.
Standaardvoorwaarde 2f is slechts summier toegelicht, zodat niet duidelijk is waarom is
gekozen voor bovenomschreven benadering. Het is echter niet aannemelijk dat
bovenomschreven effect, waarbij de verrekeningsmogelijkheden ten gevolge van de
bedrijfsfusie zijn toegenomen, door de besluitgever is beoogd. Dit klemt des te meer
aangezien een soortgelijk effect wel is uitgesloten bij de deelnemingsverrekening na voeging
in een fiscale eenheid.
837 Onduidelijk is waarom de besluitgever niet heeft bepaald dat alle
elementen uit de tweede en derde limiet op zelfstandige basis moeten worden bepaald, met
andere woorden: dat de deelnemingsverrekening na de bedrijfsfusie moet worden toegepast
alsof de bedrijfsfusie niet heeft plaatsgevonden. Ook zou de formule die geldt bij de
deelnemingsverrekening na voeging
838 analoog kunnen worden toegepast ingeval van
bedrijfsfusie. De benadering die de besluitgever heeft gekozen is niet alleen zeer complex
839,
maar voldoet mijns inziens bovendien niet aan haar doelstelling.
Daarnaast is opmerkelijk dat ingeval van een bedrijfsfusie geen regeling is getroffen voor de
cumulatie van voorfusieaanspraken met nafusieaanspraken. Een soortgelijke regeling is wel
getroffen voor de fiscale eenheid, ik verwijs naar paragraaf 7.9.3.3. Door het ontbreken van
een dergelijke regeling is niet duidelijk hoe de deelnemingsverrekening na een bedrijfsfusie
dient te verlopen indien een ‘reguliere’ verrekening samenloopt met de verrekening van één
of meerdere voorfusieverrekeningsaanspraken.
840
Gezien het bovenstaande pleit ik ervoor dat de bepalingen inzake de voortwenteling van
deelnemingsverrekening over het fusietijdstip door de besluitgever nader worden overdacht
en in lijn worden gebracht met de overeenkomstige bepalingen inzake de fiscale eenheid.
7.7.3 Het lichaam waarin de belastingplichtige een verrekeningsdeelneming
houdt, is betrokken bij een fusie of (af)splitsing
Bij een belastingplichtige die een aandelenbelang houdt in een splitsende of fuserende
vennootschap kunnen zich fiscale gevolgen voordoen ten gevolge van de fusie of splitsing.
Voor het overzicht geef ik hieronder een schematische weergave van deze situatie.
837 Ik verwijs naar paragraaf 7.9.3.2.
838 Zie paragraaf 7.9.3.2.
839 De redactie van de Vakstudie Nieuws spreekt van “de overtreffende trap van complexiteit op de vierkante millimeter”. Zie VN
2008/52.18.
840 Overigens is een dergelijke samenloopregeling evenmin getroffen voor bronheffingsclaims.230
Op het aandelenbelang van de belastingplichtige in de fuserende of splitsende
dochtervennootschap kan een fiscale claim rusten. Dit is onder meer het geval indien het
betreffende aandelenbelang kwalificeert als een verrekeningsdeelneming. Om te voorkomen
dat de claim op het aandelenbelang verloren gaat indien het vermogen van de vennootschap
onder algemene titel overgaat, is een vervreemdingsfictie opgenomen in artikel 3.56 lid 1 Wet
IB 2001 jo. artikel 8 Wet Vpb 1969 (voor de juridische splitsing) en in artikel 3.57 lid 1 Wet
IB 2001 jo. artikel 8 Wet Vpb 1969 (voor de juridische fusie). Op basis van deze
vervreemdingsfictie wordt de belastingplichtige geacht zijn aandelen in de fuserende of
splitsende vennootschap te hebben vervreemd. Als het aandelenbelang kwalificeert als een
verrekeningsdeelneming zal de boekwinst die zich voordoet bij de fictieve vervreemding
worden belast met inachtneming van de deelnemingsverrekening.
Deze afrekening is echter niet verplicht. Lid 2 van artikel 3.56 Wet IB 2001 en lid 2 van
artikel 3.57 Wet IB 2001 bepalen dat de winst die wordt genoten ter zake van de fictieve
vervreemding buiten aanmerking mag blijven, mits de verdwijnende en de verkrijgende
vennootschap in Nederland, een EU-lidstaat, of een aangewezen EER-land zijn gevestigd. Op
basis van lid 3 van genoemde artikelen wordt – kort samengevat – de boekwaarde van de
aandelen die de belastingplichtige hield vóór de fusie/splitsing doorgeschoven naar de
aandelen die de belastingplichtige houdt ná de fusie/splitsing. In artikel 13j lid 4 onderdeel a
Wet Vpb 1969 (voor de splitsing) en artikel 13k lid 4 onderdeel a Wet Vpb 1969 (voor de
fusie) is een aanvullende bepaling opgenomen. Op grond van deze bepaling treden de
aandelen die de belastingplichtige na de fusie of splitsing houdt in de plaats van de aandelen
die de belastingplichtige vóór de fusie of splitsing hield. Ook het
‘deelnemingsverrekeningsverleden’ wordt dus doorgeschoven naar de nieuwe aandelen. Dit
heeft gevolgen voor de toepassing van de doorschuifregeling van artikel 23c lid 7 Wet Vpb
1969 en de regeling van artikel 23c lid 5 Wet Vpb 1969 inzake de verrekening ingeval van
een herwaardering die wordt gevolgd door een dividenduitkering in EU-situaties.
841
Bovengenoemde indeplaatstreding heeft tot gevolg dat op laatstgenoemde regeling ook een
beroep kan worden gedaan indien de herwaardering plaatsvindt vóór de fusie of splitsing en
de dividenduitkering daarna.
7.8 Samenloop tussen de deelnemingsverrekening en aandelenfusie
Een soortgelijke sfeerovergangsproblematiek als beschreven in paragraaf 7.7.3 kan zich
voordoen als een belastingplichtige is betrokken bij een aandelenfusie. Op grond van artikel
3.55 lid 1 Wet IB 2001 jo. artikel 8 Wet Vpb 1969 kan ingeval van een kwalificerende









aandelenfusie het vervreemdingsvoordeel buiten aanmerking blijven. Lid 6 van artikel 3.55
Wet IB 2001 jo. artikel 8 Wet Vpb 1969 bepaalt dat in dat geval de boekwaarde van het oude
aandelenpakket moet worden doorgeschoven naar het nieuwe aandelenpakket. In aanvulling
hierop bepaalt artikel 13i lid 2 onderdeel a Wet Vpb 1969 dat de nieuwe aandelen in de plaats
treden van de oude aandelen. Zoals beschreven in paragraaf 7.7.3 is dit relevant voor de
toepassing van de doorschuifregeling van artikel 23c lid 7 Wet Vpb 1969 en de regeling van
artikel 23c lid 5 Wet Vpb 1969 (inzake een dividenduitkering na een herwaardering in EU-
situaties).
7.9 Samenloop tussen de deelnemingsverrekening en de fiscale eenheid
7.9.1 Inleiding
Er zijn meerdere samenloopsituaties tussen de deelnemingsverrekening en het fiscale
eenheidsregime mogelijk. In de volgende subparagrafen ga ik achtereenvolgens in op de
situatie waarin:
1. een lichaam waarin een verrekeningsdeelneming wordt gehouden, wordt opgenomen
in een fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting;
2. één of meer in de fiscale eenheid gevoegde maatschappijen een
verrekeningsdeelneming houdt/houden;
3. een vaste inrichting van een lichaam waarin een verrekeningsdeelneming wordt
gehouden, wordt opgenomen in een fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting.
7.9.2 Een lichaam waarin een verrekeningsdeelneming wordt gehouden, wordt
opgenomen in een fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting
Op basis van artikel 15 lid 3 onderdeel c Wet Vpb 1969 kunnen slechts vennootschappen die
in Nederland zijn gevestigd, worden opgenomen in een fiscale eenheid voor de
vennootschapsbelasting. Een belang in een in Nederland gevestigde vennootschap zal niet
vaak kwalificeren als een verrekeningsdeelneming, aangezien in het algemeen zal zijn
voldaan aan de onderworpenheidstoets. Dit kan anders zijn ingeval van een in Nederland
gevestigde vennootschap met een vaste inrichting in een laagbelastend land.
842
Een in Nederland gevestigd lichaam waarin een verrekeningsdeelneming wordt gehouden,
kan worden opgenomen in de fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting; uiteraard mits
aan de in artikel 15 Wet Vpb 1969 gestelde voorwaarden is voldaan.
Bij een voeging van een lichaam waarin een verrekeningsdeelneming wordt gehouden,
kunnen zich dezelfde fiscale gevolgen voordoen als bij de voeging van een ‘reguliere’
dochtervennootschap. Dit geldt bijvoorbeeld voor de waardering van onderlinge vorderingen
en schulden (artikel 15ab lid 6 Wet Vpb 1969) en voor de verliesverrekening over het
voegingstijdstip (artikel 15ae Wet Vpb 1969). Daarnaast kan zich bij voeging van een lichaam
waarin een verrekeningsdeelneming wordt gehouden een aantal specifieke bijzonderheden
voordoen.
Artikel 15ab lid 1 Wet Vpb 1969 schrijft voor dat het belang in de te voegen
dochtermaatschappij op het tijdstip onmiddellijk voorafgaand aan de voeging dient te worden
gewaardeerd op de waarde in het economische verkeer. Normaliter zal de hieruit
voortvloeiende waardesprong onder de deelnemingsvrijstelling vallen en zal slechts heffing
plaatsvinden indien de deelnemingsvrijstelling is uitgesloten op grond van bijvoorbeeld
842 Het gaat dan om specifieke situaties waarin sprake is van een passieve financieringsvaste-inrichting in een verdragsland en op basis van
het betreffende verdrag een vrijstelling wordt gegeven voor de inkomsten uit de vaste inrichting. Zie ook paragraaf 4.5.3.2232
artikel 13c of artikel 13h Wet Vpb 1969. Indien het belang in de te voegen
dochtervennootschap een verrekeningsdeelneming betreft, zal de eventuele waardesprong
echter bij de moedervennootschap in de bruterings- en verrekeningssystematiek worden
betrokken.
Voorts is van belang dat zich bij de voeging een vermogenssprong kan voordoen. De
deelneming in de dochtervennootschap verdwijnt van de fiscale balans van de
moedervennootschap en in plaats hiervan verschijnen op de balans van de fiscale eenheid de
activa en passiva van de dochtervennootschap. Uit de jurisprudentie kan worden afgeleid dat
ingeval van een vrijstellingsdeelneming de vermogenssprong niet tot een belastbaar resultaat
leidt.
843 De achterliggende motivering is door de Hoge Raad echter niet gegeven. Snel meent
dat de enige wettelijke grondslag voor de onbelastbaarheid de deelnemingsvrijstelling is.
844
Aangezien de deelnemingsvrijstelling bij voeging van een verrekeningsdeelneming niet van
toepassing is, zou een negatieve vermogenssprong in aftrek kunnen komen.
Mijns inziens is aannemelijker dat de vermogenssprong buiten de winst blijft omdat de
vermogenssprong niet kan worden herleid tot een voordeel uit onderneming ex artikel 3.8 jo.
artikel 8 Wet Vpb 1969. De voeging leidt immers bij de moedervennootschap noch bij de
dochtervennootschap tot een wijziging van de waarde van de bezittingen. Het resultaat dat het
gevolg is van de vermogenssprong is slechts boekhoudkundig van aard en heeft geen relatie
met de daadwerkelijk door de moeder- en dochtervennootschap behaalde resultaten.
845 Dit
geldt zowel bij de voeging van een lichaam waarin een vrijstellingsdeelneming wordt
gehouden als bij de voeging van een lichaam waarin een verrekeningsdeelneming wordt
gehouden, zodat ook de voeging van een lichaam waarin een verrekeningsdeelneming wordt
gehouden mijns inziens niet leidt tot een belaste of aftrekbare vermogenssprong.
846, 847
Een kort voorbeeld ter verduidelijking. Een moedervennootschap heeft een
verrekeningsdeelneming aangekocht voor EUR 100.000. Op het moment van voeging is de
verrekeningsdeelneming EUR 300.000 waard. De waardestijging van EUR 200.000 dient op
basis van artikel 15ab lid 1 Wet Vpb 1969 bij de moedervennootschap in de heffing te worden
betrokken. De activa minus passiva
848 van de dochtervennootschap zijn EUR 250.000 waard,
zodat zich ter zake van de voeging een negatieve vermogenssprong van EUR 50.000
voordoet. De vermogenssprong van EUR 50.000 mag naar mijn mening niet in aftrek worden
gebracht. Er is geen sprake van een door de moedervennootschap daadwerkelijk geleden
verlies, de – inmiddels gevoegde – deelneming blijft immers EUR 300.000 waard.
Tot slot van deze paragraaf het volgende. Bij de ontvoeging van een lichaam waarin een
vrijstellingsdeelneming wordt gehouden, geldt het waarderingsvoorschrift van artikel 15aj lid
6 Wet Vpb 1969, op grond waarvan de aandelen moeten worden teboekgesteld op het in
artikel 13d lid 8 Wet Vpb 1969 vastgestelde opgeofferde bedrag. Artikel 13d lid 8 Wet Vpb
1969 bepaalt dat het opgeofferd bedrag wordt vastgesteld op het eigen vermogen verminderd
met de toelaatbare reserves.
De vraag komt op wat de betekenis is van artikel 15aj lid 6 Wet Vpb 1969 ingeval een
lichaam waarin een verrekeningsdeelneming wordt gehouden, wordt ontvoegd. De
liquidatieverliesregeling van artikel 13d Wet Vpb 1969 en daarmee ook de bepalingen inzake
843 Zie onder meer Hoge Raad 14 september 1988, nr. 24 591, BNB 1989/115*.
844 F.P.J. Snel, Vraagpunten bij de deelnemingsverrekening, MBB december 2007, paragraaf 7.
845 In gelijke zin A.J. van Soest, De regeling van de fiscale eenheid in de vennootschapsbelasting (Artikel 15 Wet Vpb 1969), Fed, Deventer,
1983, blz. 63. en Fiscale Encyclopedie de Vakstudie, deel Vennootschapsbelasting, Artikel 15 Wet Vpb 1969. Uitvoeringsbepalingen:
Besluit fiscale eenheid 2003, artikel 6, aantekening 3.2.
846 Overigens is door M. Nieuweboer, Het “goodwillgat” bestaat niet, WFR 2008/511 en A.C. van Ede, De fabel over het zwarte gat. Een
stellingname tegen het ‘goodwillgat’ van de fiscale eenheid, WFR 2010/58 betoogd dat zich bij voeging geen vermogenssprong hoeft voor te
doen.
847 Ook P.G.H. Albert, Deelnemingsvrijstelling, SDU, Den Haag, 2010, is van mening dat de waardesprong de fiscale winst van de moeder
niet raakt.
848 Exclusief de zelf gekweekte goodwill, deze mag immers niet op de fiscale balans worden geactiveerd.233
het opgeofferd bedrag gelden niet voor verrekeningsdeelnemingen.
849 Een mogelijke
benadering zou zijn dat het waarderingsvoorschrift in artikel 13d lid 8 Wet Vpb 1969 geen
betekenis heeft voor het vaststellen van een opgeofferd bedrag van een
verrekeningsdeelneming, maar wel kan doorwerken naar andere wettelijke regelingen,
waaronder artikel 15aj lid 6 Wet Vpb 1969. De Boer en Ruijschop onderschrijven deze visie
en “nemen aan dat deze passage (AWH: de passage in de parlementaire geschiedenis waar is
gesteld dat de liquidatieverliesregeling niet geldt voor verrekeningsdeelnemingen) louter
betekenis heeft voor de liquidatieverliesregeling zelf, en niet verhindert dat de
verrekeningsdeelneming na ontvoeging te boek moet worden gesteld op het bedrag van het
eigen vermogen verminderd met de fiscaal toelaatbare reserves.”
850 Ik deel deze zienswijze
niet. In de eerste plaats leidt een letterlijke lezing van de wettekst mijns inziens tot de
conclusie dat bij een verrekeningsdeelneming geen opgeofferd bedrag in de zin van artikel
13d lid 8 Wet Vpb 1969 wordt vastgesteld, zodat de verwijzing in artikel 15aj lid 6 Wet Vpb
1969 zinledig is. Belangrijker is echter dat het waarderingsvoorschrift van artikel 15aj lid 6
Wet Vpb 1969 tot een onjuiste resultatentoerekening zou leiden bij toepassing op een
verrekeningsdeelneming. Doordat bij toepassing van het waarderingsvoorschrift de stille
reserves en de goodwill niet in de waardering van de deelneming mogen worden betrokken,
zal bij een toekomstige herwaardering, verkoop of liquidatie, een hoger resultaat worden
vastgesteld dan de daadwerkelijke waardeontwikkeling na ontvoeging. Deze onjuiste
resultatentoerekening geldt ook voor vrijstellingsdeelnemingen, maar leidt daar over het
algemeen niet tot effectieve gevolgen voor de belastingheffing door de toepassing van de
deelnemingsvrijstelling. Slechts indien het lichaam waarin de vrijstellingsdeelneming wordt
gehouden, wordt geliquideerd, ontstaan gevolgen voor de heffing van
vennootschapsbelasting, aangezien de vaststelling van het opgeofferd bedrag ex artikel 13d
lid 8 Wet Vpb 1969 gevolgen heeft voor de berekening van het aftrekbare liquidatieverlies.
Artikel 15aj lid 6 Wet Vpb 1969 voorkomt dan dat het opgeofferd bedrag mede bestaat uit
waardestijgingen die door toepassing van de deelnemingsvrijstelling of het fiscale
eenheidsregime onbelast zijn genoten. In geval van vrijstellingsdeelnemingen leiden de
voorschriften van artikel 13d lid 8 Wet Vpb 1969 en artikel 15aj lid 6 Wet Vpb 1969 dus over
het algemeen niet tot een onjuiste heffing van vennootschapsbelasting
851; bij een
verrekeningsdeelneming zou dit wel het geval zijn.
Een zuivere uitkomst zou ontstaan indien een verrekeningsdeelneming op het moment van
ontvoeging zou worden gewaardeerd op de waarde in het economische verkeer. Slechts
waardemutaties die zich voordoen ná ontvoeging worden dan bij de moedervennootschap in
de deelnemingsverrekening betrokken. Bij een waardering op de waarde in het economische
verkeer is het mogelijk dat een onbelaste waardestijging binnen fiscale eenheid wordt gevolgd
door een aftrekbare waardedaling na ontvoeging of vice versa. Dit is echter inherent aan het
feit dat zich een sfeerovergang voordoet. Eventueel oneigenlijk gebruik dient mijns inziens te
worden bestreden op basis van een juiste vaststelling van de waarde in het economische
verkeer.
Ik pleit er dan ook voor dat artikel 15aj lid 6 Wet Vpb 1969 ter verduidelijking wordt
aangevuld met een voorschrift op basis waarvan een verrekeningsdeelneming bij ontvoeging
moeten worden teboekgesteld op de waarde in het economische verkeer.
849 Ik verwijs naar paragraaf 7.6.1.
850 J.P. Boer en M.H.C. Ruijschop, Het afscheid van een eenduidig deelnemingsbegrip, WFR 2007/273, paragraaf 3.5.
851 Onder omstandigheden kan het waarderingsvoorschrift wel tot overkill leiden, aangezien – anders dan onder de tot 1 januari 2004
geldende 11
e standaardvoorwaarde – bij de vaststelling van het opgeofferd bedrag na ontvoeging geen rekening mag worden gehouden met
stille reserves en goodwill die op het voegingstijdstip zijn begrepen in het voor de dochtermaatschappij opgeofferde bedrag. Hierdoor kan
het opgeofferde bedrag na ontvoeging ten onrechte op een lager bedrag dan de oorspronkelijke koopprijs worden vastgesteld. Het achterwege
laten van een regeling conform de voormalige 11
e standaardvoorwaarde houdt verband met de praktische bezwaren hiervan. Zie Tweede
Kamer, vergaderjaar 2001-2002, 26 854, nr. 45d, blz. 16.234
7.9.3 Eén of meerdere fiscale eenheidsvennootschappen houden een
verrekeningsdeelneming
7.9.3.1 Inleiding
Als een dochtervennootschap in een fiscale eenheid een verrekeningsdeelneming houdt, vindt
de deelnemingsverrekening in beginsel plaats conform de reguliere systematiek. Dit is slechts
anders voor zover deelnemingsverrekening ex artikel 23c lid 7 Wet Vpb 1969 wordt
voortgewenteld over het voegings- of ontvoegingstijdstip heen.
852
In paragraaf 7.9.3.2 ga ik in op de hoofdlijnen van de deelnemingsverrekening over het
voegingstijdstip. In paragraaf 7.9.3.3 bespreek ik de specifieke uitvoeringsregels die zijn
gegeven voor toepassing van de deelnemingsverrekening indien een
voorvoegingsdeelnemingsverrekeningsaanspraak cumuleert met één of meerdere andere
deeelnemingsverrekeningsaanspraken. Paragraaf 7.9.3.4 tenslotte betreft de
deelnemingsverrekening over het ontvoegingstijdstip.
7.9.3.2 Deelnemingsverrekening over het voegingstijdstip
Zonder nadere bepalingen zouden belastingplichtigen na voeging ruimere
verrekeningsmogelijkheden kunnen krijgen. Het zou bijvoorbeeld mogelijk zijn dat de
vennootschap met de gestalde voorvoegingsdeelnemingsverrekening niet aan de tweede limiet
voldoet bij gebrek aan inkomen uit een verrekeningsdeelneming, maar dat desondanks
verrekening kan plaatsvinden doordat een andere gevoegde vennootschap wel inkomsten uit
een verrekeningsdeelneming geniet. Om een oneigenlijke verruiming van de
verrekeningsmogelijkheden te voorkomen, bepalen artikel 48b, lid 1 en lid 2 van het Besluit
Fiscale Eenheid 2003 dat de verrekening van een
voorvoegingsdeelnemingsverrekeningsaanspraak wordt gemaximeerd op de uitkomst van de
volgende breuk:
nettoverrekeningsvoordelen van de betreffende maatschappij x verschuldigde Vpb door f.e.
belastbare bedrag van de fiscale eenheid
Doordat in de teller van de breuk slechts de verrekeningsinkomsten van de betreffende
maatschappij kunnen worden begrepen, wordt voorkomen dat na de voeging extra
verrekeningsruimte ontstaat door verrekeningsinkomsten van andere maatschappijen.
Toepassing van de breuk leidt ertoe dat de verrekening wordt gemaximeerd tot 25% van de
‘zelfstandige’ nettoverrekeningsvoordelen.
853
Daarnaast bepaalt het tweede lid van artikel 48b Besluit Fiscale Eenheid 2003 dat de teller
van bovenstaande breuk maximaal gesteld kan worden op het belastbare bedrag van de fiscale
eenheid dat aan de betreffende maatschappij kan worden toegerekend. Hierdoor wordt
impliciet ook de derde limiet op ‘zelfstandig’ niveau berekend en wordt voorkomen dat
verrekening kan worden verleend als de betreffende maatschappij weliswaar inkomsten geniet
uit verrekeningsdeelnemingen, maar tengevolge van overige negatieve resultaten bij
zelfstandige belastingplicht geen vennootschapsbelasting verschuldigd zou zijn. Deze
‘zelfstandige’ derde limiet vereist dat de zelfstandige resultaten van de verschillende
maatschappijen worden berekend. Artikel 48b lid 3 van het Besluit Fiscale Eenheid 2003
852 Hierbij speelt grotendeels dezelfde problematiek als bij de verrekening van bronbelasting over het (ont-)voegingstijdstip. Zie hierover
onder meer I. de Roos en R.J. de Vries, Voorkoming van dubbele belasting bij voeging en ontvoeging van maatschappijen, WFR 2005/1291.
853 Wiskundig kan dit als volgt worden toegelicht. Samengevat luidt de verrekeningsbreuk als volgt: verrekeningsruimte = zelfstandige
voordelen / belastbaar bedrag * 25% x belastbaar bedrag. Aangezien zowel door het belastbaar bedrag wordt gedeeld als hiermee wordt
vermenigvuldigd, kan het belastbaar bedrag worden geëlimineerd. De overblijvende vergelijking is dan: verrekeningsruimte = 25% x
zelfstandige verrekeningsdeelnemingsvoordelen.235
bepaalt dat de winstsplitsingvoorschriften van artikel 15ah Wet Vpb 1969 in dit verband van
overeenkomstige toepassing zijn. Dit geldt ook voor de regels van artikel 12 van het Besluit
Fiscale Eenheid 2003 die bepalen hoe de horizontale resultatensaldering dient te verlopen
indien er sprake is van ‘tegengestelde’ resultaten binnen de fiscale eenheid.
Hieronder geef ik twee voorbeelden inzake de deelnemingsverrekening over het
voegingstijdstip.





Verrekeningsinkomen 10 300 310
Overig inkomen 400 500 900
Totaal 410 800 1.210
Vpb over inkomen 102,50 200 302,50




Ofwel een maximumverrekening van 2,50.
Zonder nadere bepaling zou na voeging de volgende verrekening mogelijk zijn:
Tweede limiet: 310/1210*302,50= 77,50
Derde limiet: 302,50.
Door de voeging zou de verrekeningsruimte derhalve zijn toegenomen van 2,50 tot 77,50. Op basis
van de formule ex artikel 48b lid 2 van het Besluit Fiscale Eenheid 2003 wordt de maximale
verrekening echter als volgt bepaald:
Verrekening = 10/1210*302,50 = 2,50.





Verrekeningsinkomen 300 10 310
Overig inkomen -296 400 104
Totaal 4 410 414
Vpb over inkomen 1 102,50 103,50




Ofwel een maximumverrekening van 1.
Zonder nadere bepaling zou na voeging de volgende verrekening mogelijk zijn.
Tweede limiet: 310/414*103,50=77,50236
Derde limiet: 103,50.
Door de voeging zou de verrekeningsruimte derhalve zijn toegenomen van 1 tot 77,50. Op basis
van de formule ex artikel 48b lid 2 van het Besluit Fiscale Eenheid 2003 wordt de maximale
verrekening echter als volgt bepaald:
Verrekening = 4/414*103,50=1.
Uit de voorbeelden blijkt dat, zowel in geval van positieve als van negatieve niet-
verrekeningsinkomsten bij de maatschappij met de voorvoegingsverrekeningclaim, de
verrekeningsmogelijkheden niet toenemen door de voeging. Dit wordt veroorzaakt doordat de
bijdrage van de overige maatschappijen aan de tweede- en derde limietruimte wordt
geëlimineerd door toepassing van genoemde breuk.
Volledigheidshalve merk ik op dat de verrekeningsmogelijkheden door de voeging wel
kunnen worden beperkt, bijvoorbeeld indien de overige maatschappijen negatief niet-
verrekeningsinkomen hebben. De breuk bepaalt immers welk bedrag maximaal kan worden
verrekend en sluit een lagere verrekening dus niet uit. Dit is mijns inziens terecht; de
negatieve niet-verrekeningsinkomsten van overige maatschappijen leiden immers tot een
verlaging van de Vpb-druk over het resultaat van de fiscale eenheid, zodat het terecht is dat de
verrekening in zoverre wordt beperkt.
Het vierde lid van artikel 48b Besluit Fiscale Eenheid 2003 bepaalt dat een
verrekeningsdeelneming die geheel of gedeeltelijk binnen fiscale eenheid wordt
overgedragen, voor de deelnemingsverrekening over het voegingstijdstip wordt toegerekend
aan de maatschappij die de verrekeningsdeelneming hield op het voegingstijdstip. Deze
bepaling voorkomt dat de verrekeningsmogelijkheden kunnen worden verruimd door een
(onbelaste) overdracht van de verrekeningsdeelneming binnen fiscale eenheid aan een
maatschappij met meer verrekeningsruimte.
Het vijfde lid bevat een doorschuifregeling op grond waarvan
voorvoegingsdeelnemingsverrekening die in enig jaar niet kan worden verrekend, kan worden
voorgewenteld naar het volgende jaar en in dat volgende jaar conform de bepalingen van
artikel 48b Besluit fiscale eenheid 2003 opnieuw in de deelnemingsverrekening wordt
betrokken.
Zonder nadere maatregelen zouden belastingplichtigen de beperking van artikel 48b Besluit
fiscale eenheid 2003 onder omstandigheden kunnen ontgaan, bijvoorbeeld door een
dividenduitkering door een lichaam waarin een verrekeningsdeelneming wordt gehouden, uit
te stellen tot ná het voegingstijdstip van de aandeelhouder. De verrekeningsaanspraak zou dan
pas opkomen ná voeging, zodat de beperkingen voor voorvoegingsaanspraken niet van
toepassing zouden zijn. Om dit te voorkomen bepaalt het zesde lid van artikel 48b Besluit
Fiscale Eenheid 2003 dat in dergelijke situaties geacht wordt sprake te zijn van
deelnemingsverrekening van vóór het voegingstijdstip van de betreffende maatschappij. De
bepaling betreft elke deelnemingsverrekening die “betrekking heeft op een periode gelegen
vóór het voegingstijdstip (…)”. Onder omstandigheden zal dit tot zeer gecompliceerde
toerekenings- en bewijstechnische vraagstukken leiden, bijvoorbeeld indien een vennootschap
voorafgaand aan de voeging in een fiscale eenheid een verrekeningsdeelneming aankoopt en
deze deelneming geruime tijd ná de voeging verkoopt. Toepassing van artikel 48b Besluit
Fiscale eenheid 2003 vergt dan een splitsing van de verkoopwinst over de pré- en
postvoegingsperiode.
7.9.3.3 Uitvoeringsregels inzake cumulatie deelnemingsverrekeningsaanspraken
In de voorgaande paragraaf is besproken dat een maximum is gesteld aan de verrekening van
deelnemingsverrekening die over het voegingstijdstip is voortgewenteld. Hoewel de237
betreffende bepaling op zichzelf al complex is, zijn aanvullende bepalingen nodig om de
deelnemingsverrekening op een juiste wijze te laten verlopen ingeval van een cumulatie van
verrekeningsaanspraken. Een dergelijke cumulatie kan zich voordoen als verschillende
vennootschappen recht hebben op verrekening van voorvoegingsaanspraken of als de
verrekening van een voorvoegingsaanspraak samenloopt met een ‘reguliere’
deelnemingsverrekening. De verrekening van deze aanspraken dient plaats te vinden binnen
de totale verrekeningsruimte op fiscale eenheidsniveau die wordt vastgesteld op basis van de
in artikel 23c Wet Vpb 1969 opgenomen limieten. Omdat op de verrekeningsaanspraken
verschillende beperkingen van toepassing kunnen zijn, kunnen deze niet als één geheel
worden behandeld. Er zijn dus regels nodig die aangeven in welke volgorde de verschillende
aanspraken worden verrekend, zodat de juiste verrekening en voortwenteling kan worden
vastgesteld.
Deze nadere regels zijn - op grond van de delegatiebevoegdheid van artikel 48a Besluit
Fiscale Eenheid 2003 - opgenomen in artikel 4a van de Uitvoeringsregeling fiscale eenheid en
voorkoming dubbele belasting 2003.
854 Dit artikel bepaalt dat het bedrag aan
deelnemingsverrekening moet worden berekend conform de voorschriften die in artikel 3,
tweede tot en met zevende lid, van deze uitvoeringsregeling zijn gegeven voor de verrekening
van buitenlandse bronbelasting. Uit een analoge toepassing van deze artikelleden vloeit de
volgende systematiek voort inzake de berekening van de deelnemingsverrekening.
Indien in enig jaar sprake is van zowel voorvoegingsaanspraken als van fiscale
eenheidsaanspraken, worden op basis van tweede lid van artikel 3 eerst de aanspraken van de
fiscale eenheid in aanmerking genomen en daarna de voorvoegingsaanspraken.
855
Het derde lid bepaalt dat een horizontale resultatenverrekening moet plaatsvinden, indien de
fiscale eenheid positieve nettoverrekeningsinkomsten heeft, maar de
nettoverrekeningsinkomsten van één of meerdere maatschappijen negatief zijn. Deze
horizontale verrekening dient plaats te vinden in de volgorde van de toenemende grootte van
de positieve netto-inkomsten. De horizontale verrekening leidt er toe dat de totale tweede
limietruimte van de fiscale eenheid wordt verdeeld over de verschillende maatschappijen. Met
andere woorden: de zelfstandige tweede limietruimte ex artikel 48b lid 2 Besluit Fiscale
Eenheid 2003 van een maatschappij wordt verminderd met tekorten van andere
maatschappijen.
Op grond van het vierde lid kunnen geen voorvoegingsaanspraken worden verrekend indien
de nettodeelnemingsverrekeninginkomsten van de fiscale eenheid negatief zijn.
Lid 5 en 6 geven voorschriften over de wijze waarop de zelfstandige verrekeningsruimte
856
van de maatschappijen kan worden aangewend. Immers, deze verrekeningsruimte moet
worden benut om de ‘eigen’ voorvoegingsaanspraken te verrekenen, maar ook om een
aandeel van de fiscale eenheidsaanspraken te verrekenen. Dit vergt een verdeelsleutel om de
fiscale eenheidsverrekening toe te rekenen aan de verschillende maatschappijen. Lid 5
onderdeel a bepaalt dat de toerekening van fiscale eenheidsaanspraken in eerste instantie
zoveel mogelijk mag plaatsvinden aan maatschappijen die geen recht hebben op verrekening
van voorvoegingsaanspraken. Als dit niet leidt tot een volledige toedeling, worden de
verrekeningsaanspraken op basis van onderdeel b toegerekend aan de maatschappijen waarop
de betreffende netto-inkomsten betrekking hebben. Deze toerekening kan slechts plaatsvinden
voor zover de betreffende maatschappijen na voorgaande stappen nog zelfstandige
854 Besluit Staatssecretaris van Financiën van 6 juli 2004, nr. IFZ2004/192M, VN 2004/38.16. De betreffende regels zijn toegevoegd door
middel van de Ministeriële regeling van 20 december 2007, nr. DB2007/655M, Stcrt. 2007, 251, VN 2008/4.4.4, artikel VI, onderdeel E.
855Hierbij gaat – per categorie – de deelnemingsverrekening ter zake van verdragslanden vóór de deelnemingsverrekening ter zake van niet-
verdragslanden. Ik verwijs naar de toelichting bij artikel 3.
In de toelichting op artikel VI, onderdeel E van de Ministeriële Regeling van 20 december 2007 wordt vermeld dat uit een analoge
toepassing van artikel 3 van het besluit van 6 juli 2004 zou voortvloeien dat eerst de voorvoegingsdeelnemingsverrekening in aanmerking
wordt genomen en daarna de deelnemingsverrekening van de fiscale eenheid. Mijns inziens is dit niet juist.
856 De verrekeningsruimte van een maatschappij dan wel van de fiscale eenheid is op basis van de definities in artikel 48b lid 7 Besluit
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verrekeningsruimte hebben. Als door een gebrek aan zelfstandige verrekeningsruimte bij deze
maatschappijen ook na deze toerekening de verrekeningsaanspraken van de fiscale eenheid
nog niet volledig zijn toegedeeld, geldt het zesde lid. Op basis van dit artikellid wordt de
resterende verrekeningsruimte van de fiscale eenheid op een pro rata basis toegedeeld aan de
maatschappijen volgens de volgende formule: (verrekeningsruimte maatschappij na
toepassing vijfde lid) / (verrekeningsruimte fiscale eenheid na toepassing vijfde lid) x
(verrekeningsruimte fiscale eenheid na vermindering wegens deelnemingsverrekening van de
fiscale eenheid).
857
Bovenomschreven systematiek is voor belastingplichtigen gunstig, aangezien de
verrekeningsruimte van maatschappijen zonder ‘zelfstandige’ aanspraken het eerste mag
worden benut voor de verrekening van fiscale eenheidsaanspraken. Hierdoor houden de
maatschappijen met ‘zelfstandige’ aanspraken zoveel mogelijk verrekeningsruimte over.
Wel is de systematiek buitengewoon complex, met name indien alle stappen van artikel 3,
tweede tot en met zevende lid van de Uitvoeringsregeling fiscale eenheid en voorkoming
dubbele belasting 2003 moeten worden doorlopen. Dat ook de staatssecretaris worstelt met de
complexiteit van de materie blijkt uit het feit dat in de uitvoeringsregeling van 20 december
2007 twee onvolkomenheden uit de cijfervoorbeelden bij het besluit van 6 juli 2004 met de
oorspronkelijke uitvoeringsregeling moesten worden hersteld.
858 Daarnaast wordt – zoals ook
hiervoor gemeld – in de toelichting op de uitvoeringsregeling van 20 december 2007 een
onjuiste verrekeningsvolgorde genoemd, namelijk eerst verrekening van zelfstandige
aanspraken en daarna verrekening van fiscale eenheidsaanspraken.
Ondanks de buitengewone complexiteit bieden de getroffen regels mijns inziens niet voor alle
mogelijke situaties voorschriften. De mogelijkheid bestaat dat verschillende maatschappijen
beschikken over voorvoegingsaanspraken en ook voldoende ‘zelfstandige tweede
limietruimte’ hebben. Als andere maatschappijen negatieve niet-verrekeningsinkomsten
hebben, kan op het niveau van de fiscale eenheid sprake zijn van een derde limietbeperking,
waardoor geen of minder verrekening van voorvoegingsaanspraken kan plaatsvinden. Voor
zover ik kan overzien, bestaat er geen regeling inzake de toedeling van de beschikbare derde
limietruimte aan de verschillende maatschappijen. Hoewel moet worden toegegeven dat
waarschijnlijk slechts een beperkt aantal belastingplichtigen met deze problematiek wordt
geconfronteerd, heeft mijns inziens de voorkeur dat de toch al zeer complexe en
gedetailleerde regeling volledig is. Ik pleit dan ook voor aanvulling van de regeling.
7.9.3.4 Deelnemingsverrekening over het ontvoegingstijdstip
Op basis van de wettelijke hoofdregel van artikel 15aj lid 5 Wet Vpb 1969 neemt een
ontvoegde maatschappij het fiscale verleden mee van haar vermogensbestanddelen. Op basis
van deze hoofdregel zou de deelnemingsverrekening na ontvoeging meegaan met de
maatschappij die de aandelen houdt in de betreffende deelneming.
Artikel 48c Besluit fiscale eenheid 2003 bepaalt echter in afwijking hiervan – vrij
weergegeven – dat bij ontvoeging de deelnemingsverrekening de maatschappij ‘volgt’ die de
aandelen in de verrekeningsdeelneming hield in de periode waarop de verrekening betrekking
heeft. Belastingplichtigen hebben geen keuzemogelijkheid om de verrekeningsaanspraken bij
de fiscale eenheid achter te laten. Dit kan voor belastingplichtigen nadelig zijn indien de
ontvoegde maatschappij de betreffende verrekeningsdeelneming vóór ontvoeging heeft
overgedragen aan een andere fiscale eenheidsvennootschap. Immers, de
857 Voor een nadere toelichting op de systematiek en voor getallenvoorbeelden verwijs ik naar I. de Roos en R.J. de Vries, Voorkoming van
dubbele belasting bij voeging en ontvoeging van maatschappijen, WFR 2005/1291, waarbij ik hun verzuchting onderschrijf dat deze materie
“gruwelijk ingewikkeld” is en “zo complex dat (…) het merendeel van fiscalisten moedeloos de handdoek in de ring zal gooien”.
858 Ik verwijs naar de toelichting bij artikel Artikel VI, onderdeel E van het besluit van 20 december 2007.239
verrekeningsaanspraken gaan dan mee met een vennootschap die deze niet kan benutten bij
gebrek aan verrekeningsinkomen. Ook de omgekeerde situatie is mogelijk, waarbij een
verrekeningsdeelneming voorafgaand aan de ontvoeging is overdragen aan de te ontvoegen
vennootschap. In de toelichting is vermeld dat de systematiek van artikel 48c Besluit Fiscale
Eenheid zou aansluiten “op de verliesverrekening en aanspraken op voorkoming dubbele
belasting na ontvoeging.”
859 Voor wat betreft de verliesverrekening is dit niet juist; op grond
van artikel 15af Wet Vpb 1969 kan een tijdens de fiscale eenheid geleden verlies bij
ontvoeging naar keuze al dan niet worden meegegeven aan de ontvoegende maatschappij.
Wel is juist dat bovenbeschreven systematiek op grond van artikel 47 Besluit Fiscale Eenheid
2003 ook geldt voor doorgeschoven buitenlandse bronbelasting. In dit kader is de besluitgever
zich er ook van bewust geweest dat bovenomschreven onredelijke situaties zich kunnen
voordoen. Een aanpassing van de regeling is echter niet voorgesteld, onder meer vanwege de
vrees voor “louter fiscaal geënte overdrachten van vermogensbestanddelen”.
860 Wel is
aangegeven dat in situaties waarin de verrekening ten onrechte wordt beperkt, zal worden
bezien hoe hiermee wordt omgegaan.
861 Ik pleit ervoor dat deze benadering ook geldt voor de
deelnemingsverrekening na het ontvoegingstijdstip.
7.9.4 Fiscale eenheid houdt een verrekeningsdeelneming in een lichaam met
een gevoegde vaste inrichting
7.9.4.1 Inleiding en essentie van artikel 36 Besluit Fiscale Eenheid 2003
Als een buitenlandse vennootschap waarin een verrekeningdeelneming wordt gehouden een
Nederlandse vaste inrichting heeft, rust er een dubbele vennootschapsbelastingclaim op de
resultaten van de vaste inrichting. De eerste claim houdt verband met de reguliere
vennootschapsbelastingheffing over het resultaat van de Nederlandse vaste inrichting. De
tweede claim betreft de heffing van vennootschapsbelasting over resultaten uit hoofde van de
verrekeningsdeelneming die zijn toe te rekenen aan dezelfde vaste inrichting.
862
Deze dubbele claim is op zichzelf inherent aan de verrekeningssystematiek en is geen
aanleiding om een anticumulatiemaatregel te treffen. Ook bij een vaste inrichting in een derde
land is immers sprake van dubbele heffing over de vaste inrichtingsresultaten; aangezien
zowel over het resultaat van de vaste inrichting wordt geheven (in het land van vestiging van
de vaste inrichting) als over de daarmee samenhangende waardestijging van de
verrekeningsdeelneming (in Nederland).
De dubbele claim zou zonder nadere maatregel tot juridisch dubbele heffing kunnen leiden
ingeval het lichaam waarin de verrekeningsdeelneming wordt gehouden voor het vaste
inrichtingsdeel van haar vermogen is opgenomen in een fiscale eenheid voor de
vennootschapsbelasting met de Nederlandse moedervennootschap.
863 In dat geval worden de
resultaten van de vaste inrichting en de resultaten uit hoofde van de verrekeningsdeelneming
immers belast bij dezelfde belastingplichtige. De besluitgever acht, mijns inziens terecht, deze
juridisch dubbele heffing strijdig met doel en strekking van de fiscale eenheid. Dit is
aanleiding geweest om een regeling te treffen waardoor in fiscale eenheidssituaties de dubbele
claim wordt teruggebracht tot een enkele claim. Deze regeling is opgenomen in artikel 36 van
het Besluit Fiscale Eenheid.
864 De situatie waar de regeling op ziet, kan schematisch als volgt
worden weergegeven.
859 Zie de artikelsgewijze toelichting, zoals opgenomen in VN 2007/3.4.2.
860 Eerste Kamer vergaderjaar 2001-2002, 26 854, nr. 45d, blz. 20.
861 Zie de artikelsgewijze toelichting op artikel 47 van het Besluit Fiscale Eenheid 2003, opgenomen in VN 2003/8.2.
862 In het vervolg van deze paragraaf zal ik beide claims kortheidshalve respectievelijk aanduiden als ‘vaste inrichtingsclaim’ en
‘deelnemingsclaim’.
863 Zie artikel 15 lid 4 Wet Vpb 1969.
864 Dit artikel is naar aanleiding van de invoering van de deelnemingsverrekening gewijzigd in het Besluit van 19 december 2006, Stb. 2006,
nr. 685, VN 2007/3.4.2.240
De essentie van de regeling van artikel 36 van het Besluit Fiscale Eenheid is dat voordelen uit
de Nederlandse vaste inrichting niet in aanmerking worden genomen bij het bepalen van het
resultaat uit hoofde van de verrekeningsdeelneming. Hierdoor wordt bereikt dat de heffing
over de vaste inrichtingsvoordelen via het fiscale eenheidsresultaat plaatsvindt en de heffing
over de buitenlandse voordelen via de aandelenband. De reductie van een dubbele claim tot
een enkele claim geldt slechts voor resultaten van de vaste inrichting die na het
voegingstijdstip worden behaald. Op eerder behaalde resultaten blijft een dubbele claim
rusten. In de volgende paragrafen ga ik nader in op artikel 36 van het Besluit Fiscale Eenheid
2003.
7.9.4.2 Artikel 36 Besluit Fiscale Eenheid 2003 in winstsituaties
Een essentiële bepaling is opgenomen in de tweede volzin van artikel 36, lid 1, Besluit Fiscale
Eenheid 2003. Deze volzin – in combinatie met artikel 35, eerste lid Besluit Fiscale Eenheid
2003 – bepaalt dat ook na de voeging de deelnemingsrelatie met de buitenlandse
belastingplichtige dochtermaatschappij zichtbaar blijft
865 en op deze deelnemingsrelatie alle
relevante regelingen van toepassing blijven als ware er geen fiscale eenheid.
866 Deze bepaling
is begrijpelijk, aangezien de besluitgever de Nederlandse claim wil vasthouden op resultaten
uit de verrekeningsdeelneming die geen verband houden met de Nederlandse vaste inrichting.
De bepaling creëert echter ook de mogelijkheid van dubbele heffing over het vaste
inrichtingsresultaat. Deze dubbele heffing wordt vervolgens ongedaan gemaakt door het derde
lid van artikel 36 Besluit Fiscale Eenheid 2003. Hier is – kort samengevat – bepaald dat
artikel 13aa Wet Vpb 1969 geen toepassing vindt op voordelen uit hoofde van de
verrekeningsdeelneming voor zover deze toerekenbaar zijn aan de vaste inrichting. In de
literatuur is terecht opgemerkt dat de besluitgever een vrijstelling van de betreffende
865 Gezien de huidige fiscale eenheidsssystematiek is dit mijns inziens overigens een bepaling ten overvloede.
866 Dit neemt overigens niet weg dat onderlinge vorderingen en schulden tussen de Nederlandse moedermaatschappij en de buitenlands
belastingplichtige dochtermaatschappij – voor zover toerekenbaar aan de Nederlandse vaste inrichting – door de voeging tenietgaan met de
daarbij behorende fiscale gevolgen. Zie artikel 35 lid 2 Besluit Fiscale Eenheid en de toelichting op deze bepaling in het besluit van 17









resultaten heeft beoogd, maar dit niet duidelijk in de besluittekst heeft vastgelegd.
867 De
besluittekst bepaalt dat de bruterings- en verrekeningssystematiek van artikel 13aa Wet Vpb
1969 jo. artikel 23c Wet Vpb 1969 geen toepassing vindt. Dit houdt echter nog niet in dat de
resultaten zijn vrijgesteld. Voor de betreffende resultaten geldt immers nog steeds artikel 13
lid 9 Wet Vpb 1969, op grond waarvan de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing is. Ik
pleit er dan ook voor dat de beoogde vrijstelling duidelijk wordt vastgelegd in de tekst van
artikel 36 lid 3 van het Besluit Fiscale Eenheid 2003.
Zoals hierboven aangegeven, heeft de besluitgever bedoeld dat een dubbele claim blijft rusten
op de vaste inrichtingsresultaten die vóór de voeging zijn behaald. In verband hiermee schrijft
de eerste volzin van lid 1 van artikel 36 Besluit Fiscale Eenheid 2003 voor dat onmiddellijk
voorafgaand aan de totstandkoming van de fiscale eenheid een herwaardering moet
plaatsvinden van de vermogensbestanddelen van de vaste inrichting. Hierdoor wordt de vaste
inrichtingsclaim op de latent aanwezige resultaten afgewikkeld. Op deze resultaten rust ook
een deelnemingsclaim. Deze claim wordt afgewikkeld op het moment dat er voordelen
worden genoten uit hoofde van de verrekeningsdeelneming.
868 Technisch is dit vormgegeven
door een – impliciete – uitzondering op de hierboven genoemde ‘vrijstelling’ van artikel 36
lid 3 Besluit Fiscale Eenheid 2003. Deze ‘vrijstelling’ geldt op basis van de letterlijke
besluittekst voor voordelen die samenhangen met aan de buitenlands belastingplichtige
dochtermaatschappij toe te rekenen vaste inrichtingsvoordelen. Volgens de besluitgever
vloeit uit het begrip buitenlands belastingplichtige dochtermaatschappij voort dat de
‘vrijstelling’ slechts geldt voor vaste inrichtingsvoordelen die worden gerealiseerd ná het
moment van voeging. Op grond van artikel 29 lid 1 onderdeel c van het Besluit Fiscale
Eenheid 2003 is immers pas ná voeging sprake van een buitenlandse belastingplichtige
dochtermaatschappij. Mijns inziens kan worden betwijfeld of deze argumentatie stand houdt.
Immers, betoogd kan worden dat ook een vaste inrichtingvoordeel dat vóór voeging is
gerealiseerd, maar na voeging wordt genoten als deelnemingsvoordeel (bijvoorbeeld door een
dividenduitkering), voortvloeit uit de door de ‘buitenlands belastingplichtige
dochtermaatschappij’ gedreven vaste inrichting. Het feit dat pas ná voeging de term
‘buitenlandse belastingplichtige dochtermaatschappij’ van toepassing wordt, neemt niet weg
dat de vaste inrichting op het moment van de dividenduitkering wordt gehouden door de
‘buitenlands belastingplichtige dochtermaatschappij’ en dat de dividenduitkering voortvloeit
uit een voordeel dat aan deze vaste inrichting toerekenbaar is. Betoogd kan worden dat de
vrijstelling van artikel 36 lid 3 Besluit Fiscale Eenheid 2003 ondanks de – mijns inziens –
onvoldoende duidelijke besluittekst onder omstandigheden buiten toepassing blijft op grond
van de compartimenteringsleer. Zeker is dit echter niet. De besluitgever heeft immers
gedetailleerde en complexe bepalingen getroffen inzake de compartimenteringsproblematiek
die hier aan de orde is en het is de vraag of de rechter het zijn taak acht om de lacunes in deze
regeling op te vullen.
869 Een duidelijker splitsingsregeling zou dan ook mijn voorkeur hebben.
De hierboven genoemde herwaardering van de vermogensbestanddelen van de vaste
inrichting is niet verplicht. Lid 2 van artikel 36 van het Besluit Fiscale Eenheid 2003 bepaalt
dat de herwaardering op verzoek van de belastingplichtige achterwege blijft. Ook dan dient te
worden gewaarborgd dat een dubbele claim blijft rusten op de latente vaste
inrichtingsresultaten die op het moment van voeging nog niet zijn gerealiseerd. Het
867 Zie J.P. Boer en M.H.C. Ruijschop, Het afscheid van een eenduidig deelnemingsbegrip, WFR 2007/273, paragraaf 3.5.
868 Ervan uitgaand dat de herwaarderingsverplichting van artikel 13a Wet Vpb 1969 niet van toepassing is.Volledigheidshalve merk ik ook
nog op dat uit artikel 35 lid 1 Besluit Fiscale Eenheid 2003 jo. artikel 36 lid 1 Besluit Fiscale Eenheid 2003 voortvloeit dat de
herwaarderingsverplichting van artikel 15ab lid 1 Wet Vpb 1969 niet van toepassing is bij de voeging van een buitenlandse
dochtermaatschappij. Zie hierover de toelichting bij artikel 35 Besluit Fiscale Eenheid 2003 in het besluit van 17 december 2002, VN
2003/8.2.
869 Deze opmerking geldt ook voor overige lacunes in de wettelijke compartimenteringsregeling van artikel 36 Besluit Fiscale Eenheid 2003
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zekerstellen van de vaste inrichtingsclaim behoeft geen specifieke bepaling; deze claim zal tot
uitdrukking komen zodra de vaste inrichting de betreffende voordelen realiseert. Er is wel een
aanvullende bepaling nodig om te waarborgen dat de deelnemingsclaim in stand blijft.
Immers, de vaste inrichtingsvoordelen zullen worden gerealiseerd ná voeging, zodat de
hierboven genoemde impliciete uitzondering voor resultaten die vóór de voeging zijn behaald
niet van toepassing is en de resultaten in beginsel zouden zijn vrijgesteld. Om de
deelnemingsclaim op deze resultaten vast te houden bepaalt de tweede volzin van artikel 36,
lid 3 van het Besluit Fiscale Eenheid 2003 dat de vrijstellingsregeling van de eerste volzin tot
het betreffende bedrag buiten aanmerking blijft.
Zoals gezegd beoogt het tweede lid van artikel 36 van het Besluit Fiscale Eenheid 2003 een
doorschuiving van de vaste inrichtingclaim mogelijk te maken op verzoek van de
belastingplichtige. Het tweede lid bepaalt dan ook dat het eerste lid – waarin de verplichte
afrekening van de vaste inrichtingsclaim is opgenomen – op verzoek buiten aanmerking blijft.
Echter, het eerste lid bevat in de tweede volzin nog een andere bepaling op grond waarvan
artikel 35 lid 1 en lid 2 van het Besluit Fiscale Eenheid 2003 van overeenkomstige toepassing
zijn. Zoals hierboven besproken, leidt deze overeenkomstige toepassing er onder meer toe dat
de deelnemingsrelatie zichtbaar blijft en alle in dit verband relevante bepalingen van
toepassing blijven. Bij letterlijke lezing van lid 2 zou ook de overeenkomstige toepassing van
artikel 35 lid 1 en lid 2 van het Besluit Fiscale Eenheid 2003 op verzoek buiten toepassing
kunnen blijven. Dit is door de besluitgever niet beoogd
870 en zou tot ongerijmde gevolgen
leiden. Als de deelnemingsrelatie niet zichtbaar is, kan immers ook op resultaten die geen
verband houden met de Nederlandse vaste inrichting niet de deelnemingsverrekening worden
toegepast. Ik pleit er dan ook voor dat het tweede lid zodanig wordt aangepast dat alleen de
eerste volzin van het eerste lid op verzoek buiten aanmerking kan blijven.
De regeling van lid 3 betreft de bepaling van de winst van de fiscale eenheid. Gezien de
structuur
871 en systematiek
872 van artikel 36 van het Besluit Fiscale Eenheid 2003 is
aannemelijk dat dit de fiscale eenheid betreft waarin de Nederlandse moedervennootschap en
de verrekeningsdeelneming (voor het vaste inrichtingsdeel van haar vermogen) zijn
opgenomen. De regeling voorkomt dan niet dat na ontvoeging alsnog een dubbele claim
wordt gevestigd op positieve vaste inrichtingsresultaten die samenhangen met de fiscale
eenheidsperiode.
873 Dit is een onevenwichtigheid die afbreuk doet aan de essentie van artikel
36 Besluit Fiscale Eenheid 2003, namelijk het reduceren van de dubbele claim over de vaste
inrichtingsresultaten die samenhangen met de fiscale eenheidsperiode tot een enkele claim.
Opmerkelijk is dat de besluitgever wel een regeling heeft getroffen die dubbele verliesneming
na ontvoeging moet voorkomen. Deze regeling zal in de volgende paragraaf aan de orde
komen. Ik pleit ervoor dat de regeling zodanig wordt aangepast dat ook na ontvoeging een
vrijstelling kan worden verleend op resultaten uit hoofde van de verrekeningsdeelneming die
verband houden met vaste inrichtingsvoordelen die zijn opgekomen tijdens de fiscale
eenheidperiode. In de volgende paragraaf zal ik de mogelijke aanpassing in de regeling meer
in detail omschrijven.
870 Uit de toelichting op artikel 36 lid 2 Besluit Fiscale Eenheid 2003 in het Besluit van 17 december 2002, VN 2003/8.2 blijkt dat dit
artikellid slechts tot doel heeft om doorschuiving van de vaste inrichtingsclaim mogelijk te maken.
871 In relatie tot de structuur is relevant dat artikel 36 van het Besluit Fiscale Eenheid 2003 spreekt over een fiscale eenheid waarvan een
buitenlands belastingplichtige dochtervennootschap deel gaat uitmaken. Een dergelijke fiscale eenheid – waarvan dus een buitenlands
belastingplichtige dochtervennootschap deel is gaan uitmaken – wordt in het vervolg van het artikel aangeduid als “de fiscale eenheid”.
872 In relatie tot de systematiek van het artikel is relevant dat de besluitgever een specifieke regeling in lid 5 nodig heeft geacht om te
waarborgen dat de reductie van een dubbele verliesclaim tot een enkele verliesclaim ter zake van tijdens de fiscale eenheid behaalde
resultaten ook van toepassing is na de ontvoeging.
873 Bij een extensieve interpretatie van lid 3 Besluit Fiscale Eenheid 2003 – hetgeen mijns inziens niet strookt met de structuur en
systematiek van artikel 36 – zou lid 3 ook van toepassing blijven indien na ontvoeging van de verrekeningsdeelneming een fiscale eenheid
resteert. Ook dan kan zich echter een onevenwichtigheid indien de voormalige moedervennootschap na ontvoeging zelfstandig
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7.9.4.3 Artikel 36 Besluit Fiscale Eenheid 2003 in verliessituaties
De in de vorige paragraaf beschreven anticumulatieregeling van lid 3 geldt slechts voor
positieve resultaten uit de verrekeningsdeelneming. Voor negatieve resultaten is in lid 4 een
afzonderlijke regeling opgenomen. Kort samengevat houdt deze regeling in dat negatieve
voordelen uit de verrekeningsdeelneming slechts in aanmerking worden genomen voor zover
deze betrekking hebben op het hoofdhuis. Hiermee wordt voorkomen dat negatieve resultaten
uit de vaste inrichting dubbel in aftrek worden gebracht. De resultaten uit de vaste inrichting
komen immers ook al rechtstreeks ten laste van het fiscale eenheidsresultaat.
Hierboven is aangegeven dat de besluitgever in geval van positieve resultaten heeft beoogd
dat de reductie van de dubbele claim tot een enkele claim slechts geldt voor resultaten uit de
vaste inrichting die samenhangen met de periode ná de voeging. Dit zou zijn bewerkstelligd
door de term ‘buitenlands belastingplichtige dochtermaatschappij’ in het derde lid. In het
vierde lid ontbreekt echter deze term en wordt slechts gesproken over negatieve voordelen uit
hoofde van het belang, bedoeld in het eerste lid, ofwel het belang dat kwalificeert als een
verrekeningsdeelneming. Er ontbreekt dus een splitsingsregeling voor negatieve resultaten uit
hoofde van de verrekeningsdeelneming die samenhangen met de vaste inrichting. Hierdoor
kunnen na voeging verliezen uit hoofde van de verrekeningsdeelneming die samenhangen met
de Nederlandse vaste inrichting niet in aftrek worden gebracht, ongeacht of de betreffende
vaste inrichtingsresultaten samenhangen met de periode vóór of ná de voeging. Het is mijns
inziens systematisch niet juist dat bij voeging de potentiële dubbele verliesverrekening op de
vaste inrichtingsresultaten met terugwerkende kracht wordt gereduceerd tot een enkele
verliesverrekening. Onder omstandigheden kunnen belastingplichtigen wellicht voorafgaand
aan de voeging een verlies uit hoofde van de verrekeningsdeelneming in aanmerking nemen
door een afwaardering van de deelneming. Echter, aangezien de waarde van de
verrekeningsdeelneming niet alleen op vaste inrichtingsresultaten is gebaseerd, maar tevens
op hoofdhuisresultaten, bestaat de mogelijkheid dat de deelneming – ondanks de negatieve
vaste inrichtingresultaten – per saldo in waarde is gestegen, zodat een afwaardering niet
mogelijk is. Bovendien neemt de eventuele mogelijkheid van een afwaardering de
systematische bezwaren tegen de terugwerkende kracht van de beperking van de
verliesverrekeningsmogelijkheid niet weg. Ik pleit dan ook voor een splitsingsregeling op
grond waarvan ook na de voeging verliezen uit hoofde van de verrekeningsdeelneming
aftrekbaar blijven voor zover deze toerekenbaar zijn aan vaste inrichtingsresultaten die
samenhangen met de periode vóór voeging.
Evenals de hierboven besproken regeling van lid 3, betreft de regeling van lid 4 de bepaling
van de winst van de fiscale eenheid en geldt deze regeling dus slechts zolang de Nederlandse
moedervennootschap en het lichaam waarin de verrekeningsdeelneming wordt gehouden
(voor het vaste inrichtingsdeel van haar vermogen) zijn opgenomen in een fiscale eenheid.
Zonder nadere maatregel zou de verrekeningsdeelneming ná ontvoeging kunnen worden
afgewaardeerd, waarbij ook een aftrekbare afwaardering in aanmerking zou kunnen worden
genomen ter zake van vaste inrichtingsresultaten die samenhangen met de fiscale
eenheidsperiode. Om dit te voorkomen heeft de besluitgever in lid 5 van artikel 36 van het
Besluit Fiscale Eenheid 2003 bepaald dat de verrekeningsdeelneming op het moment
onmiddellijk voorafgaand aan ontvoeging moet worden gewaardeerd op de waarde in het
economische verkeer, indien deze waarde lager is dan de boekwaarde. De waardesprong die
zich hierdoor voordoet valt binnen de fiscale eenheidsperiode en dus onder de werking van
het vierde lid, zodat een waardedaling die het gevolg is van vaste inrichtingsverliezen niet in
aftrek kan worden gebracht.
De regeling volstaat naar mijn mening niet. In de eerste plaats is het mogelijk dat tijdens de
fiscale eenheid weliswaar vaste inrichtingsverliezen zijn geleden, maar dat de waarde van de
verrekeningsdeelneming toch is gestegen door positieve hoofdhuisresultaten. Het244
waarderingsvoorschrift geldt dan niet, zodat bij een latere verkoop of herwaardering feitelijk
alsnog de vaste inrichtingsresultaten in aftrek kunnen worden gebracht. Daarnaast voorkomt
de regeling niet dat na ontvoeging een dubbele claim wordt gevestigd op positieve vaste
inrichtingsresultaten die samenhangen met de fiscale eenheidsperiode (zie hierover ook
voorgaande paragraaf).
Een mogelijke oplossing ter voorkoming van bovengenoemde onevenwichtigheden zou zijn
dat het belang in de verrekeningsdeelneming bij ontvoeging altijd moet worden gewaardeerd
op de waarde in het economische verkeer. Het herwaarderingsresultaat zou dan zo nodig
moeten worden gesplitst in een belast/aftrekbaar deel dat toerekenbaar is aan het hoofdhuis en
een onbelast/niet-aftrekbaar deel dat toerekenbaar is aan de vaste inrichting. Echter, nadeel
van deze benadering zou zijn dat belastingplichtigen onder omstandigheden moeten afrekenen
over nog niet gerealiseerde waardestijgingen van de verrekeningsdeelneming.
Een andere regeling heeft dan ook mijn voorkeur. Op grond van deze regeling zouden
positieve of negatieve voordelen uit hoofde van de verrekeningsdeelneming na de ontvoeging
niet belast c.q. niet aftrekbaar zijn voor zover deze winsten en verliezen samenhangen met
vaste inrichtingsresultaten in de fiscale eenheidsperiode. Een dergelijke regeling is weliswaar
complexer in de uitvoering dan de huidige regeling, maar leidt tot een zuiverder uitkomst.
Daarnaast vereist de huidige regeling onder omstandigheden een toerekening van ná de
voeging behaalde resultaten over de pré- dan wel postvoegingsperiode (zie paragraaf 7.9.4.2).
Een dergelijke splitsingsregeling wordt kennelijk niet onuitvoerbaar geacht en zou mijns
inziens ook dienen te gelden voor na de ontvoeging genoten resultaten.
7.9.4.4 Afrondende opmerkingen inzake artikel 36 Besluit Fiscale Eenheid 2003
De anticumulatieregeling van lid 3 geldt voor aan de buitenlandse belastingplichtige
dochtermaatschappij toe te rekenen winst van de fiscale eenheid. Zonder nadere bepaling
vallen dus slechts resultaten die tot uitdrukking komen in de winst van de fiscale eenheid
onder de anticumulatieregeling. Om een zuivere berekening van het resultaat van de vaste
inrichting te bewerkstelligen, bepaalt lid 6 van artikel 36 van het Besluit Fiscale Eenheid 2003
– kort samengevat – dat het vaste inrichtingsresultaat dient te worden berekend alsof er geen
fiscale eenheid is. Ook bepaalt lid 6 dat winsten en verliezen van voor het voegingstijdstip
buiten aanmerking blijven bij de berekening van de toe te rekenen winst van de fiscale
eenheid. Volgens de toelichting bij dit artikellid wordt “de verrekening van verliezen over het
voegingstijdstip heen genegeerd teneinde een zuivere scheiding te bereiken tussen het regime
voor en gedurende het bestaan van de fiscale eenheid”. Mijns inziens is dit een bepaling ten
overvloede, aangezien de verliesverrekening plaatsvindt ná winstbepaling (zie artikel 7 lid 2
Wet Vpb 1969).
In de literatuur is de vraag opgeworpen hoe de onderworpenheidstoets dient te worden
toegepast op een buitenlandse dochtermaatschappij met een Nederlandse vaste inrichting die
is opgenomen in een fiscale eenheid met de Nederlandse moedermaatschappij.
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Aandachtspunt hierbij zou zijn dat “strikt genomen de buitenlands belastingplichtige
dochtermaatschappij in dergelijke gevallen (…) niet zelf is onderworpen aan de Nederlandse
vennootschapsbelasting”. Mijns inziens kan er weinig twijfel over bestaan dat de fiscale
eenheid dient te worden genegeerd bij toepassing van de onderworpenheidstoets. Artikel 36
lid 1 jo. artikel 35 lid 1 Besluit Fiscale Eenheid 2003 bepaalt immers dat de
deelnemingsrelatie zichtbaar blijft en dat “de regelingen inzake de deelnemingsvrijstelling,
uitsluitingen van de deelnemingsvrijstelling en alle regelingen die daarmee verband houden
onverminderd van toepassing zijn als ware er geen fiscale eenheid”. Op basis van deze
874 I. de Roos en R.J. de Vries, Laagbelaste beleggingsdeelneming en [grensoverschrijdende] fiscale eenheid: nadere afstemming
aanbevolen, WFR 2007/1105, paragraaf 2.3.245
bepaling dient ook de toetsing of de deelnemingsvrijstelling dan wel de
deelnemingsverrekening van toepassing is plaats te vinden als ware er geen fiscale eenheid.
De onderworpenheid van de dochtermaatschappij dient derhalve te worden vastgesteld als
ware er sprake van zelfstandige belastingplicht.
Tot slot van deze paragraaf nog het volgende. De praktische toepassing van artikel 36 van het
Besluit Fiscale Eenheid 2003 kan zeer complex zijn. De resultaten uit hoofde van de
verrekeningsdeelneming moeten worden gesplitst in hoofdhuis- en vaste inrichtingresultaten,
waarbij de vaste inrichtingsresultaten moeten worden onderverdeeld in pré- en
postvoegingsresultaten. De besluitgever heeft dit ook ingezien en heeft toegezegd dat in reële
situaties voorstellen om “afspraken te maken over een praktische toepassing, met een
welwillend oog zullen worden bekeken.”
875 Hoewel soepelheid in de uitvoering uiteraard is
toe te juichen, en in een aantal gevallen wellicht ruimte bestaat om onredelijke uitkomsten te
voorkomen of te beperken, vinden praktische afspraken uiteraard plaats binnen de geldende
regels. Aangezien artikel 36 van het Besluit Fiscale Eenheid 2003 een aantal - hierboven
omschreven – onevenwichtigheden bevat die afbreuk doen aan de ratio van het artikel, is
mijns inziens een aanpassing van het artikel noodzakelijk.
7.10 Samenloop tussen de deelnemingsverrekening en de
houdsterverliesbepaling van artikel 20 lid 4 Wet Vpb 1969
De houdsterverliesbepaling van artikel 20 lid 4 Wet Vpb 1969 is in de wet opgenomen per 1
januari 2004. De invoering van de maatregel hield verband met het Bosal-arrest
876 op grond
waarvan financierings- en beheerskosten ter zake van buitenlandse deelnemingen volledig in
aftrek kunnen worden gebracht. De wetgever wilde voorkomen dat de houdster- en
financieringsverliezen die hierdoor kunnen ontstaan, verrekenbaar zouden zijn met de
resultaten op operationele activiteiten.
877 In dit verband bepaalt artikel 20 lid 4 Wet Vpb 1969
dat verliezen die zijn geleden in een jaar waarin de werkzaamheden van de belastingplichtige
uitsluitend of nagenoeg uitsluitend bestonden uit houdster- of financieringswerkzaamheden,
beperkt verrekenbaar zijn. Deze verliezen kunnen slechts worden verrekend met latere
winsten indien de werkzaamheden in het betreffende winstjaar eveneens uitsluitend of
nagenoeg uitsluitend bestaan uit houdster- of financieringswerkzaamheden. Om te voorkomen
dat belastingplichtigen de financieringsinkomsten zouden kunnen vergroten om zodoende het
compensabele verlies te benutten, bevat artikel 20 lid 4 onderdeel b Wet Vpb 1969 een
additionele voorwaarde op grond waarvan – kort samengevat – verrekening van een houdster-
of financieringsverlies niet is toegestaan indien de boekwaarde van de groepsvorderingen
minus -schulden is toegenomen.
Op basis van artikel 20 lid 4 Wet Vpb 1969 is sprake van een houdsteractiviteit indien
deelnemingen worden gehouden. Sinds 1 januari 2007 vallen niet alleen
vrijstellingsdeelnemingen onder het begrip deelneming, maar ook verrekeningsdeelnemingen.
Door deze uitbreiding van het deelnemingsbegrip kunnen sinds 1 januari 2007 zowel
verliezen als winsten uit hoofde van een verrekeningsdeelneming onder de werking van
artikel 20 lid 4 Wet Vpb 1969 vallen. Wat betreft verliezen geldt dat negatieve resultaten uit
hoofde van een verrekeningsdeelneming die tijdens een houdster- en financieringsperiode zijn
geleden, na een statuswijziging niet langer verrekenbaar zijn met toekomstige winsten. Dit
kan leiden tot ongerijmde gevolgen, hetgeen kan worden verduidelijkt met het volgende
875 Zie de artikelsgewijze toelichting op artikel 36 van het Besluit in het Besluit van 17 december 2002, VN 2003/8.2.
876 HvJ EU 18 september 2003, nr. C-168/01 (Bosal), V-N 2003/46.10. Zie over dit arrest ook paragraaf 1.2.4.
877 Zie onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 2003–2004, 29 210, nr. 8, blz. 12. Voor een meer gedetailleerde bespreking van artikel 20
lid 4 en lid 5 Wet Vpb 1969 verwijs ik naar onder meer S.R. Pancham en G.W.J.M. Kampschöer, Beperking verliesverrekening: de "echte"
Bosal-reparatie, WFR 2003/1929 en J.A. Broos en T. Schoeman, De andere Bosal-reparatie. Beperking van houdsterverliezen: het kan
beter, het moet beter, WFR 2003/1937.246
voorbeeld. Stel dat een belastingplichtige slechts een verrekeningsdeelneming en
groepsvorderingen houdt. Op de verrekeningsdeelneming is de herwaarderingsverplichting
van artikel 13a Wet Vpb 1969 van toepassing. In enig jaar leidt de belastingplichtige een
verlies ten gevolge van een waardedaling van de verrekeningsdeelneming. In een volgend jaar
stijgt de verrekeningsdeelneming weer in waarde. Indien zich in de tussenliggende periode
een statuswijziging heeft voorgedaan (bijvoorbeeld doordat in beperkte mate ook
ondernemingsactiviteiten worden uitgevoerd), kan de winst die het gevolg is van de
waardestijging van de verrekeningsdeelneming niet worden verrekend met het verlies dat is
veroorzaakt door de waardedaling van dezelfde verrekeningsdeelneming. Betoogd zou
kunnen worden dat dit effect inherent is aan het grofmazige karakter van artikel 20 lid 4 Wet
Vpb 1969. Ook bij ‘reguliere’ ondernemingsresultaten kan zich het effect voordoen dat een
ondernemingsverlies na statuswijziging niet verrekend kan worden met een winst uit dezelfde
onderneming. Echter, mijns inziens is er een relevant verschil tussen beide situaties. Indien
sprake is van een ondernemingsverlies kwalificeren de ondernemingsactiviteiten namelijk niet
als houdster- en financieringsactiviteiten. Het ondernemingsverlies zal daardoor slechts
kwalificeren als een ’artikel 20 lid 4-verlies’ indien naast de ondernemingsactiviteiten
houdster- en financieringsactiviteiten worden uitgevoerd die veel groter zijn in omvang. Het
houden van een verrekeningsdeelneming kwalificeert echter wel als een ‘foute’ activiteit voor
artikel 20 lid 4 Wet Vpb 1969. Het verlies dat voortvloeit uit de waardedaling van de
verrekeningsdeelneming wordt daardoor veel eerder aangemerkt als een ‘artikel 20 lid 4-
verlies’.
De omgekeerde situatie is ook mogelijk en kan zich voordoen ingeval sprake is van winsten
uit verrekeningsdeelnemingen. Hierbij is van belang dat een verlies dat is geleden tijdens een
houdster- en financieringsperiode verrekenbaar blijft
878 zolang de activiteiten van de
belastingplichtige blijven bestaan uit houdster- en financieringsactiviteiten. Het houden van
verrekeningsdeelnemingen, of het uitbreiden van deze activiteit, leidt dus niet tot een
statuswijziging, zodat de winsten uit verrekeningsdeelnemingen kunnen worden verrekend
met de houdster- en financieringsresultaten. Voor zover de eerdere verliezen verband houden
met kosten ter zake van reguliere deelnemingen, is dit gevolg mijns inziens niet in
overeenstemming met de bedoeling van de wetgever. Immers, belastingplichtigen kunnen nu
– middellijk via de verrekeningsdeelneming – resultaten op andersoortige activiteiten
verrekenen met de houdster-en financieringsverliezen. Onbeoogde gevolgen doen zich het
meest pregnant voor indien groepsvorderingen worden ingebracht in het lichaam waarin een
verrekeningdeelneming wordt gehouden en aldus de boekwaardetoets van artikel 20 lid 4
onderdeel b Wet Vpb 1969 wordt omzeild.
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Bovenomschreven onevenwichtigheden zouden voorkomen kunnen worden door het houden
van verrekeningsdeelnemingen voor toepassing van artikel 20 lid 4 Wet Vpb 1969 niet aan te
merken als een houdster- of financieringsactiviteit. Een dergelijke wijziging zou er echter toe
leiden dat verliezen uit hoofde van verrekeningsdeelnemingen zonder beperking kunnen
worden verrekend met ondernemingswinsten, hetgeen niet strookt met de bedoeling van de
wetgever. Mijns inziens dient in de houdster- en financieringsverliesregeling een onderscheid
te worden aangebracht tussen ‘reguliere’ houdster- en financieringsresultaten enerzijds en
resultaten uit verrekeningsdeelnemingen anderzijds. Op basis van dit onderscheid dient (1) het
verlies uit hoofde van een verrekeningsdeelneming verrekenbaar te blijven met latere winsten
uit hoofde van verrekeningsdeelnemingen en (2) een verlies uit houdster- en
financieringsactiviteiten niet te kunnen worden verrekend met winsten uit
verrekeningsdeelnemingen.
878 Ervan uitgaand dat aan de overige voorwaarden voor verliesverrekening wordt voldaan.
879 Zie hierover ook F.P.J. Snel, Vraagpunten bij de deelnemingsverrekening, MBB december 2007, hoofdstuk 8.247
7.11 Samenloop tussen de deelnemingsverrekening en dividendbelasting
Artikel 4 lid 1 onderdeel a en lid 2 van de Wet Dividendbelasting 1965 bevatten
inhoudingsvrijstellingen voor deelnemingssituaties. De vrijstelling van lid 1 onderdeel a Wet
Dividendbelasting geldt voor binnenlandse situaties; de vrijstelling van lid 2 Wet
Dividendbelasting betreft dividenduitkeringen aan kwalificerende EU-aandeelhouders.
Vanaf de invoering van de deelnemingsverrekening per 1 januari 2007 is de
inhoudingsvrijstelling ook van toepassing indien de dividenduitkering bij de aandeelhouder
onder de deelnemingsverrekening valt dan wel naar Nederlandse maatstaven zou kunnen
vallen. Deze uitbreiding is niet nader toegelicht en lijkt op het eerste oog opmerkelijk. In
verrekeningssituaties kan bij een Nederlandse aandeelhouder immers sprake zijn van een
vennootschapsbelastinglast, zodat er geen aanleiding lijkt te zijn om de inhouding van
dividendbelasting als voorheffing a priori achterwege te laten. Ook ingeval van een
dividenduitkering aan een kwalificerende EU-aandeelhouder zou inhouding van
dividendbelasting dan niet a priori achterwege hoeven te blijven.
Bij nadere beschouwing is de uitbreiding van de inhoudingsvrijstelling mijns inziens echter
wel te verklaren. Voor binnenlandse situaties geldt dat de deelnemingsverrekening slechts in
een zeer beperkt aantal gevallen van toepassing zal zijn op voordelen die worden genoten uit
hoofde van een aandelenbelang in een in Nederland gevestigde vennootschap.
880 Het
ontbreken van een inhoudingsvrijstelling voor verrekeningssituaties zou derhalve weinig
praktische relevantie hebben en zou onder omstandigheden wel tot een complexe toetsing
kunnen leiden, mede op grond van factoren (de oogmerktoets) die voor de uitkerende
vennootschap niet inzichtelijk zijn. Voor buitenlandse situaties geldt dat het achterwege laten
van een inhoudingsvrijstelling in strijd komt met de Moeder Dochterrichtlijn voor situaties
waarin aan de voorwaarden van deze richtlijn is voldaan. Daarnaast zou het achterwege laten
van een inhoudingsvrijstelling in verrekeningssituaties inhouden dat zou moeten worden
getoetst of ingeval van Nederlandse vennootschapsbelastingplicht de dividenduitkering onder
de deelnemingsvrijstelling dan wel onder de deelnemingsverrekening zou vallen.
Gezien het bovenstaande is de inhoudingsvrijstelling naar mijn mening terecht uitgebreid.
7.12 Samenvatting en conclusies
In dit hoofdstuk is de samenhang tussen de deelnemingsverrekening en andere regelingen in
de Wet op de vennootschapsbelasting aan de orde geweest. De belangrijkste conclusies en
bevindingen uit dit hoofdstuk geef ik hieronder weer. Aangezien de conclusies ten gevolge
van het karakter van dit hoofdstuk (een beschrijving van samenloopsituaties) veel
verschillende onderwerpen betreffen, zijn de conclusies ten behoeve van het overzicht in
subparagrafen weergegeven.
7.12.1 Samenloop met afgewaardeerde vorderingen
1. Op basis van de ratio van artikel 13b Wet Vpb 1969 is het niet relevant of de vordering
waarop dit artikel van toepassing is, wordt gehouden op een vrijstellingsdeelneming of op
een verrekeningsdeelneming. Het is dan ook terecht dat de wetgever in artikel 13b Wet
Vpb 1969 geen uitzondering heeft opgenomen voor vorderingen op lichamen waarin een
verrekeningsdeelneming wordt gehouden.
880 Ter zake van een deelneming in een Nederland gevestigde dochtervennootschap zal over het algemeen zijn voldaan aan de
onderworpenheidstoets, zie ook paragraaf 7.9.2. Als niet is voldaan aan de onderworpenheidstoets is mogelijk voldaan aan de oogmerktoets
of aan de bezittingentoets.248
2. Ingeval van een vrijstellingsdeelneming kan de 13b-correctie worden opgeteld bij het
opgeofferd bedrag, zodat verliesneming alsnog mogelijk is bij liquidatie. Ik pleit ervoor
dat een analoge bepaling wordt getroffen voor verrekeningsdeelnemingen.
3. Artikel 13ba Wet Vpb 1969 beoogt te voorkomen dat na een besmette transactie de
waardestijging van de deelneming in de ex-schuldenaar onbelast kan worden genoten.
Omdat van een onbelaste waardestijging geen sprake is ingeval van een
verrekeningsdeelneming, is in artikel 13ba lid 14 Wet Vpb 1969 bepaald dat artikel 13ba
Wet Vpb 1969 geen toepassing vindt indien de deelneming in de (ex-)schuldenaar
kwalificeert als een verrekeningsdeelneming. Deze anticumulatieregeling heeft niet mijn
voorkeur, aangezien de regeling ertoe kan leiden dat ten onrechte geen
opwaarderingsreserve hoeft te worden gevormd indien op het moment van de besmette
transactie sprake is van een verrekeningsdeelneming en de deelneming nadien gaat
kwalificeren als een vrijstellingsdeelneming.
Mijns inziens dient het huidige veertiende lid te worden geschrapt. Daarnaast dient een
nieuwe anticumulatieregeling te worden getroffen, waarbij na een belaste vrijval van een
opwaarderingsreserve ter zake van een verrekeningsdeelneming, de voordelen uit hoofde
van de deelneming voor het betreffende bedrag zijn vrijgesteld.
7.12.2 Samenloop met artikel 13c Wet Vpb 1969
4. Artikel 13c Wet Vpb 1969 sluit slechts de deelnemingsvrijstelling uit en niet de
deelnemingsverrekening. Dit is terecht, aangezien geen sprake is van een te bestrijden
oneigenlijk gebruik indien aftrekbare verliezen worden gevolgd door winsten die onder de
bruterings- en verrekeningsystematiek vallen.
5. Op basis van de huidige wettelijke formulering kan twijfel bestaan over de toepassing van
artikel 13c lid 2 en lid 3 Wet Vpb 1969 indien sprake is van een verrekeningsdeelneming.
Ik pleit ervoor dat ter verduidelijking expliciet in de wettekst wordt vastgelegd dat de
omstandigheden zoals genoemd in lid 2 en 3 in verrekeningssituaties leiden tot het in
aanmerking nemen van fictieve voordelen. Tevens dient een bepaling te worden
opgenomen op grond waarvan een dergelijke 13c-heffing kan worden bijgeteld bij de
verkrijgingsprijs van de verrekeningsdeelneming.
6. Indien de kwalificatie van de deelneming in het lichaam dat de voormalige vaste
inrichting houdt wijzigt van verrekeningsdeelneming naar vrijstellingsdeelneming, dient
de 13c-claim mijns inziens te kunnen worden verminderd met genoten
verrekeningsvoordelen. Deze benadering vloeit echter onvoldoende duidelijk uit de
wettekst voort. Ik pleit dan ook voor een aanpassing van de wettekst.
7.12.3 Samenloop met de liquidatieverliesregeling
7. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat de wetgever heeft bedoeld dat de
liquidatieverliesregeling van artikel 13d Wet Vpb 1969 niet geldt voor
verrekeningsdeelnemingen. Hoewel dit mijns inziens overeenkomt met de
wetsystematiek, sluit de letterlijke tekst van artikel 13d Wet Vpb 1969 toepassing op een
verrekeningsdeelneming niet uit. Ter voorkoming van onduidelijkheid heeft een expliciete
uitsluiting in de wettekst de voorkeur.
8. Bij de liquidatie van een lichaam waarin een verrekeningsdeelneming wordt gehouden,
kan een ‘tekort’ ontstaan, doordat in Nederland verliesverrekening tegen slechts 20%
mogelijk is, terwijl de geliquideerde dochtervennootschap haar verliezen mogelijk niet
heeft kunnen benutten. Het alternatief dat in de literatuur is bepleit en waarbij in
liquidatiesituaties verliesverrekening tegen 25% mogelijk is, onderschrijf ik op zichzelf,
maar gaat mijns inziens niet ver genoeg om de regeling EU-bestendig te maken.
De Nederlandse wetgeving dient mijns inziens toe te staan dat ingeval van liquidatie het249
onverrekende en onverrekenbare verlies van de dochtervennootschap bij de Nederlandse
moedervennootschap in aftrek komt, onder verrekening van verliezen die reeds eerder in
aftrek zijn gebracht.
9. Het ter zake van een vrijstellingsdeelneming opgeofferde bedrag kan onder meer worden
verhoogd met ‘13h-voordelen’, met waardeveranderingen van een earn-outverplichting en
met prijsaanpassingen. Het feit dat deze verhogingen niet van toepassing zijn ingeval van
een verrekeningsdeelneming, leidt niet tot een lacune.
10. De dividendcorrectieregeling van artikel 13d lid 3 Wet Vpb 1969 kent een wettelijk
compartimenteringsvoorschrift op basis waarvan slechts vrijgestelde dividenden bij de
liquidatieuitkering hoeven te worden opgeteld. Hierdoor ontstaat een zuivere uitkomst
indien het belang in een geliquideerde vennootschap op het moment van liquidatie
kwalificeerde als een vrijstellingsdeelneming, maar voorheen heeft gekwalificeerd als een
verrekeningsdeelneming.
11. Bij de liquidatie van een tussenhoudster waarin een vrijstellingsdeelneming wordt
gehouden, dient het liquidatieverlies te worden verminderd met waardeverminderingen
van deelnemingen die zijn gehouden door de tussenhoudster. Deze
tussenhoudstercorrectie geldt ook voor waardeverminderingen van
verrekeningsdeelnemingen die door de tussenhoudster zijn gehouden. De regeling schiet
hier zijn doel voorbij, aangezien de waardedaling van een rechtstreeks gehouden
verrekeningsdeelneming tegen 20% in aftrek zou kunnen zijn gebracht. Deze
onevenwichtigheid houdt mede verband met het ontbreken van een ‘compartimentering
naar concernstructuur’ en is in zoverre inherent aan de huidige systematiek. Een eventuele
aanpassing zou een meeromvattend karakter dienen te hebben en kan binnen het huidige
wettelijke kader achterwege blijven.
12. Artikel 13d Wet Vpb 1969 kent een aantal bepalingen die beogen te voorkomen dat het
voor een vrijstellingsdeelneming opgeofferd bedrag op oneigenlijke wijze kan worden
verhoogd. Het feit dat deze bepalingen niet van toepassing zijn op
verrekeningsdeelnemingen, leidt niet tot onevenwichtigheden.
13. Bij het nemen van een (liquidatie-)verlies ter zake van een verrekeningsdeelneming geldt
niet de voorwaarde – zoals wel het geval is bij een vrijstellingsdeelneming – dat geen
recht mag bestaan op verrekening van de verliezen van het lichaam waarin de
verrekeningsdeelneming wordt gehouden. Hierdoor kan onder omstandigheden het verlies
dat is geleden door het lichaam waarin een verrekeningsdeelneming wordt gehouden tegen
een gezamenlijk tarief van meer dan 25% worden vergolden. Deze mogelijke
onzuiverheid is door de wetgever kennelijk aanvaard als een gevolg van de gekozen
forfaitaire benadering.
Het ontbreken van een voorwaarde op grond waarvan het nemen van een liquidatieverlies
ter zake van een verrekeningsdeelneming niet mogelijk is zolang de onderneming binnen
concern wordt voortgezet, leidt niet tot een lacune.
7.12.4 Samenloop met het fiscale eenheidsregime
14. Bij de voeging van een lichaam waarin een verrekeningsdeelneming wordt gehouden in
een fiscale eenheid kan zich een vermogenssprong voordoen, doordat de deelneming in de
dochtervennootschap verdwijnt van de fiscale balans van de moedervennootschap en in
plaats hiervan op de balans van de fiscale eenheid de activa en passiva van de
dochtervennootschap verschijnen. Evenals bij voeging van een vrijstellingsdeelneming, is
de vermogenssprong bij voeging van een verrekeningsdeelneming mijns inziens onbelast,
aangezien geen sprake is van een voordeel uit onderneming.
15. Bij de ontvoeging van een lichaam waarin een vrijstellingsdeelneming wordt gehouden,
geldt het waarderingsvoorschrift van artikel 15aj lid 6 Wet Vpb 1969, op grond waarvan
de aandelen moeten worden teboekgesteld op het in artikel 13d lid 8 Wet Vpb 1969250
vastgestelde opgeofferde bedrag. Zowel op basis van de wettekst als op basis van de ratio
komt aan dit waarderingsvoorschrift naar mijn mening geen betekenis toe bij de
ontvoeging van een lichaam waarin een verrekeningsdeelneming wordt gehouden.
Een juiste uitkomst ontstaat indien een verrekeningsdeelneming bij ontvoeging wordt
teboekgesteld op de waarde in het ecomomische verkeer. Ik pleit ervoor dat deze
benadering wordt vastgelegd in artikel 15aj lid 6 Wet Vpb 1969.
16. In de Uitvoeringsregeling fiscale eenheid en voorkoming dubbele belasting 2003 is
bepaald hoe de verrekening en voortwenteling dient te verlopen indien een
voorvoegingsdeelnemingsverrekeningsaanspraak cumuleert met een andere
voorvoegingsdeelnemingsverrekeningsaanspraak of met een verrekeningsaanspraak van
de fiscale eenheid. Deze bepalingen zijn buitengewoon complex en gedetailleerd, maar
zijn mijns inziens desondanks niet volledig, aangezien geen voorschrift bestaat over de
toedeling van de beschikbare ‘derde limietruimte’ aan de verschillende maatschappijen.
17. Bij een ontvoeging ‘volgt’ de deelnemingsverrekening de maatschappij die de
verrekeningsdeelneming hield in de periode waarop de verrekening betrekking heeft.
Onder omstandigheden kunnen de verrekeningsmogelijkheden hierdoor mijns inziens
onnodig worden beperkt. Ik pleit ervoor dat een soepeler benadering kan worden toepast,
analoog aan de behandeling van doorgeschoven buitenlandse bronbelasting na
ontvoeging.
18. Als een lichaam waarin een verrekeningsdeelneming wordt gehouden een Nederlandse
vaste inrichting houdt, bestaat er in beginsel een dubbele Nederlandse
vennootschapsbelastingclaim, aangezien de resultaten van de vaste inrichting niet alleen
als regulier vaste inrichtingsresultaat in de heffing worden betrokken, maar ook tot
uitdrukking komen als voordeel uit hoofde van de verrekeningsdeelneming.
De besluitgever acht deze dubbele claim onwenselijk indien het lichaam waarin de
verrekeningsdeelneming wordt gehouden voor het vaste inrichtingsdeel van haar
vermogen is opgenomen in een fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting. De
beoogde claimreductie is in de tekst van artikel 36 lid 3 Besluit Fiscale Eenheid 2003 niet
voldoende helder vastgelegd, aangezien op de voordelen uit de hoofde van de
verrekeningsdeelneming slechts de bruterings- en verrekeningssystematiek buiten
toepassing wordt verklaard, maar geen vrijstelling wordt verleend. De besluittekst dient
naar mijn mening te worden aangepast.
19. De besluitgever heeft de dubbele claim in stand willen houden voor vaste
inrichtingsresultaten die verband houden met de periode voorafgaand aan de voeging. In
verband hiermee is bepaald dat onmiddellijk voorafgaand aan de voeging een
herwaardering moet plaatsvinden van de vermogensbestanddelen van de vaste inrichting.
Volgens de bedoeling van de besluitgever valt het betreffende resultaat niet onder de
vrijstelling van artikel 36 lid 3 Besluit Fiscale Eenheid 2003 wanneer dit in vorm van een
deelnemingsresultaat wordt genoten door de Nederlands belastingplichtige
moedervennootschap. Mijns inziens is deze bedoeling onvoldoende helder in de tekst van
het besluit vastgelegd, zodat ik pleit voor een duidelijker regeling.
20. De besluitgever heeft een doorschuiving van de herwaarderingswinst mogelijk willen
maken, zodat artikel 36 lid 2 Besluit Fiscale Eenheid 2003 bepaalt dat op verzoek van de
belastingplichtige lid 1 van artikel 36 Besluit Fiscale Eenheid 2003 (waarin de
herwaarderingsverplichting is opgenomen) buiten aanmerking kan blijven. Bij letterlijke
lezing kan op verzoek van de belastingplichtige niet alleen de herwaardering achterwege
blijven, maar ook de bepaling op grond waarvan ná de voeging sprake blijft van een
deelnemingsrelatie waarop alle relevante regelingen onverminderd van toepassing blijven.
Deze uitkomst is door de besluitgever niet beoogd en zou tot ongerijmde gevolgen leiden.
Ik pleit dan ook voor een aanpassing van de besluittekst.
21. In artikel 36 lid 4 Besluit Fiscale Eenheid 2003 is een specifieke regeling opgenomen voor
negatieve deelnemingsvoordelen. Kort samengevat houdt deze regeling in dat negatieve251
voordelen uit hoofde van de verrekeningsdeelneming slechts in aanmerking worden
genomen voor zover deze betrekking hebben op het hoofdhuis. De regeling maakt geen
onderscheid tussen negatieve voordelen die betrekking hebben op de periode vóór de
voeging en de periode ná de voeging. Mijns inziens is het systematisch onjuist dat een
dubbele verliesverrekeningsclaim met terugwerkende kracht wordt teruggebracht tot een
enkele claim. Ik pleit dan ook voor een splitsingsregeling op grond waarvan ook na de
voeging verliezen uit hoofde van de verrekeningsdeelneming aftrekbaar blijven voor
zover deze toerekenbaar zijn aan vaste inrichtingsresultaten die samenhangen met de
periode vóór voeging.
22. Op basis van de ratio van artikel 36 Besluit Fiscale Eenheid 2003 zou de claimreductie
ook van toepassing moeten zijn op na de ontvoeging behaalde resultaten voor zover deze
verband houden met de fiscale eenheidsperiode. De regeling die is getroffen voor na
ontvoeging behaalde negatieve resultaten voldoet echter niet, terwijl voor positieve
resultaten in het geheel geen regeling is getroffen. Ik pleit voor een alternatieve regeling
op grond waarvan positieve of negatieve voordelen uit hoofde van de
verrekeningsdeelneming na de ontvoeging niet belast c.q. aftrekbaar zijn voor zover deze
winsten en verliezen samenhangen met vaste inrichtingsresultaten in de fiscale
eenheidsperiode.
7.12.5 Overige conclusies
23. De regeling van de herinvesteringsreserve geldt niet voor deelnemingen. Hierbij wordt
geen onderscheid gemaakt tussen vrijstellingsdeelnemingen en
verrekeningsdeelnemingen. Naar mijn mening is dit terecht, mede omdat het strijdig zou
zijn met de ratio van de herinvesteringsreserve en de deelnemingsverrekening indien de
winstneming op een gerealiseerd resultaat uit hoofde van een verrekeningsdeelneming zou
kunnen worden uitgesteld.
24. In de – zeer theoretische – situatie waarin een in Nederland belastingplichtige
vennootschap een commissarisbeloning ontvangt van een lichaam en waarbij het belang in
dit lichaam kwalificeert als een verrekeningsdeelneming, kan een onbedoelde dubbele
heffing over de commissarisbeloning optreden. Ik onderschrijf het pleidooi in de literatuur
om deze dubbele heffing te voorkomen door een aanpassing van artikel 11 lid 2 Wet Vpb
1969.
25. Volgens de staatssecretaris is een deelnemingsverrekeningsclaim subjectgebonden, zodat
deze niet overgaat bij een geruisloze (bedrijfs-)fusie of (af-)splitsing. Mijns inziens zou de
verrekeningsclaim echter de betreffende aandelen moeten volgen, evenals het geval is met
betrekking tot een bronheffingsclaim. Deze benadering vergt een additionele
standaardvoorwaarde op grond waarvan de mogelijkheden tot verrekening van
voortgewentelde deelnemingsverrekening niet kunnen worden verruimd door de
(bedrijfs-)fusie of (af-)splitsing.
26. Standaardvoorwaarde 2f bij de bedrijfsfusie stelt een maximum aan de verrekening van
voortgewentelde deelnemingsverrekening van de overnemer na de bedrijfsfusie. De
standaardvoorwaarde is zeer complex en voldoet mijns inziens niet aan haar doelstelling.
Daarnaast is geen regeling getroffen over de cumulatie van een
voorfusiedeelnemingsverrekeningsaanspraak met een andere
deelnemingsverrekeningaanspraak. De standaardvoorwaarde dient door de besluitgever
nader te worden overdacht en meer in lijn te worden gebracht met de overeenkomstige
bepalingen inzake de fiscale eenheid.
27. In de houdster- en financieringsverliesregeling dient naar mijn mening een onderscheid te
worden aangebracht tussen ‘reguliere’ houdster- en financieringsresultaten enerzijds en
resultaten uit verrekeningsdeelnemingen anderzijds. Op basis van dit onderscheid dient (1)
het verlies uit hoofde van een verrekeningsdeelneming verrekenbaar te blijven met latere252
winsten uit hoofde van verrekeningsdeelnemingen en (2) een verlies uit houdster- en
financieringsactiviteiten niet te kunnen worden verrekend met winsten uit
verrekeningsdeelnemingen.
28. De inhoudingsvrijstelling in de dividendbelasting voor deelnemingssituaties geldt ook
indien bij de ontvangende vennootschap de deelnemingsverrekening van toepassing is dan
wel – ingeval van een kwalificerende EU-aandeelhouder – van toepassing zou zijn ingeval
van Nederlandse belastingplicht. In verrekeningssituaties kan naar Nederlandse
maatstaven sprake zijn van een vennootschapsbelastinglast op niveau van de
aandeelhouder, zodat opmerkelijk lijkt dat de inhouding van dividendbelasting achterwege
kan blijven. Het ontbreken van een inhoudingsvrijstelling voor verrekeningssituaties zou
echter weinig praktische relevantie hebben, tot complexe toetsingen kunnen leiden en
bovendien in strijd kunnen komen met de Moeder Dochterrichtlijn, zodat de keuze van de
wetgever mijns inziens te begrijpen is.253
Hoofdstuk 8 Compartimentering
8.1 Inleiding
De compartimenteringsleer betreft de belastingheffing over resultaten die tot uitdrukking
komen na een sfeerovergang, maar hun oorsprong hebben in de periode voorafgaand aan de
sfeerovergang. Met de invoering van de deelnemingsverrekening heeft de
compartimenteringsleer in de deelnemingssfeer aan belang gewonnen, doordat extra
sfeerovergangen zijn gecreëerd.
881
In dit hoofdstuk ga ik in op compartimenteringsproblematiek in relatie tot
verrekeningsdeelnemingen. Om deze problematiek goed te kunnen plaatsen ga ik in paragraaf
8.2 eerst in op de in de jurisprudentie ontwikkelde compartimenteringsleer. In paragraaf 8.3
ga ik in op de vraag of en zo ja, hoe de compartimenteringsleer kan worden toegepast in
relatie tot verrekeningsdeelnemingen. In de paragrafen 8.4 tot en met 8.9 ga ik in op de
samenloop tussen compartimentering en respectievelijk artikel 13 lid 6 (earn-out), 13 lid 16
(aflopende deelneming), het voormalige artikel 13a Wet Vpb 1969 (saldoverliesregeling) het
huidige 13a Wet Vpb 1969 (de herwaarderingsverplichting), de liquidatieverliesregeling en
fiscaal gefacilieerde fusie en splitsing, uiteraard in alle gevallen in relatie tot
verrekeningsdeelnemingen.
882 In paragraaf 8.10 bespreek ik een aantal beperkingen van de
compartimenteringsleer.
Dit hoofdstuk wordt in paragraaf 8.11 afgesloten met een samenvatting en conclusies.
8.2 De compartimenteringsleer nader beschouwd
8.2.1 Achtergrond van de compartimenteringsleer
Zoals besproken in paragraaf 2.2.3 en paragraaf 2.3.2 heeft de wetgever beoogd dat er in
deelnemingsverhoudingen aansluiting bestaat tussen de belastingheffing bij de
dochtervennootschap en de belastingheffing bij de moedervennootschap. De fiscale
behandeling van resultaten bij de dochtervennootschap is mede bepalend voor de vraag of en
in welke mate additionele belastingheffing dient plaats te vinden indien de betreffende
resultaten bij de moedervennootschap tot uitdrukking komen. Als recht wordt gedaan aan dit
uitgangspunt kan de fiscale behandeling van een voordeel uit hoofde van een aandelenpakket
niet uitsluitend afhankelijk worden gesteld van de status van het aandelenpakket op het
moment dat het voordeel tot uitdrukking komt. Immers, de uit te keren winst is mogelijk deels
vóór de statusovergang door de dochtermaatschappij behaald en conform de destijds geldende
status bij de dochtermaatschappij in de belastingheffing betrokken. Tegen deze achtergrond is
de compartimenteringsjurisprudentie gewezen.
De door de Hoge Raad in de sfeer van de deelnemingsvrijstelling
883 gewezen
compartimenteringsarresten
884 betroffen situaties waarin de status van een aandelenbelang
wijzigde van deelneming naar niet-deelneming of andersom. Hierbij kwam een resultaat dat
op het moment van de sfeerovergang reeds latent aanwezig was ná de sfeerovergang tot
881 Onder de huidige wetgeving zijn er vier sferen: vrijstelling, verrekening van daadwerkelijke belastingdruk, verrekening van forfaitaire
belastingdruk en de ‘gewone’ winstsfeer zonder verrekening of vrijstelling.
882 De samenhang tussen compartimentering en artikel 13ba Wet Vpb 1969 en artikel 13c Wet Vpb 1969 is reeds besproken in hoofdstuk 7
en laat ik in dit hoofdstuk dan ook buiten beschouwing.
883 Compartimentering kan zich niet alleen voordoen in relatie tot de deelnemingsvrijstelling, maar ook bij andere sfeerovergangen,
bijvoorbeeld in relatie tot de landbouwvrijstelling. Zie hierover meer uitgebreid H.G.M. Dijstelbloem, De compartimenteringsleer en de
deelnemingsvrijstelling. Bijdrage in de Juch-bundel getiteld: Over de grenzen van de vennootschapsbelasting, 2002, Kluwer, Deventer.
884 Zie onder meer Hoge Raad 2 juli 1986, nr. 23 444, BNB 1986/305*, Hoge Raad 19 juni 1991, nr. 26 102, BNB 1991/268* en Hoge Raad
22 januari 1997, nr. 31 748, BNB 1991/101c*.254
uitdrukking door een vervreemding of liquidatie van het lichaam waarin een deelneming werd
gehouden of door een wijziging van het waarderingsstelsel. De Hoge Raad achtte het niet in
overeenstemming met een redelijke wetstoepassing en de strekking van de
deelnemingsvrijstelling om de fiscale behandeling van het aldus tot uitdrukking komende
resultaat te laten afhangen van het ‘toevallige’ moment waarop het resultaat tot uitdrukking
kwam en besliste dat het resultaat in de belastingheffing moest worden betrokken conform het
regime dat van toepassing was op het betreffende aandelenbelang ten tijde van het ontstaan
van het voordeel.
Bovenomschreven leerstuk gaat in de fiscale literatuur door het leven als de
compartimenteringsleer. Met deze term wordt aangeduid dat tijdens de bezitsperiode van een
aandelenbelang verschillende ‘compartimenten’ kunnen worden onderscheiden met elk een
eigen fiscale behandeling.
885
Toepassing van de compartimenteringsleer ter zake van vervreemdingsresultaten die worden
gerealiseerd na de sfeerovergang van een aandelenpakket is op zichzelf inmiddels niet meer
omstreden. Wel bestaat er nog discussie over de vraag in hoeverre de compartimenteringsleer
kan worden doorgetrokken naar situaties die in de jurisprudentie (nog) niet aan de orde zijn
geweest, bijvoorbeeld situaties waarin het voordeel tot uitdrukking komt in een
dividenduitkering (in plaats van een vervreemdingsvoordeel) of waarin de sfeerovergang niet
wordt veroorzaakt door een feitenwijziging, maar door een wetswijziging. In paragraaf 8.2.3
zal ik nader ingaan op de vraag of de compartimenteringsleer ook in deze situaties kan
worden toegepast. Hierna ga ik eerst in paragraaf 8.2.2 meer in detail in op de werking en de
reikwijdte van de in de jurisprudentie ontwikkelde compartimenteringsleer.
8.2.2 De werking en reikwijdte van de compartimenteringsleer uit de jurisprudentie
8.2.2.1 Werking van de compartimenteringsleer uit de jurisprudentie
Hoewel de essentie van de compartimenteringsleer relatief eenvoudig is (niet het ‘toevallige’
moment van het tot uitdrukking komen van een resultaat is doorslaggevend voor de fiscale
behandeling, maar het moment van ontstaan), doen zich bij de concrete toepassing
verschillende vraagpunten voor.
In de eerste plaats is de vraag of sprake is van ‘volledige’ dan wel ‘beperkte’
compartimentering. Bij beperkte compartimentering wordt slechts het ‘saldoresultaat’ op het
aandelenpakket in de heffing betrokken, terwijl bij een volledige compartimentering het aan
elk compartiment toerekenbare resultaat afzonderlijk in de heffing wordt betrokken.
886 Uit het
arrest van 22 januari 1997
887 blijkt dat een volledige compartimentering dient plaats te vinden.
Volledige compartimentering doet optimaal recht aan het uitgangspunt dat een resultaat dat in
een bepaald deel van de bezitsperiode is ontstaan, moet worden behandeld conform het tijdens
dat deel van de bezitsperiode geldende regime. Wel bestaat hierdoor de mogelijkheid dat een
resultaat wordt belast of in aftrek wordt gebracht terwijl per saldo geen of een kleiner positief
c.q. negatief resultaat is behaald.
888
885 In een andere mogelijke definitie houdt de compartimenteringsleer in dat een gerealiseerd voordeel in diverse compartimenten wordt
onderscheiden. In deze definitie kan het arrest BNB 1986/305 niet worden aangeduid als een compartimenteringsarrest, aangezien in dit
arrest het gehele na sfeerovergang gerealiseerde voordeel al aanwezig was op het moment van sfeerovergang en dus niet werd
gecompartimenteerd. Zie ook J.A.G. van der Geld, De herziene deelnemingsvrijstelling, met name in internationale verhoudingen. Kluwer,
Deventer, 1990, paragraaf 5.2.
886 Bijvoorbeeld: een aandelenpakket daalt na aankoop 100 in waarde in de belaste periode en stijgt vervolgens 300 in waarde in de
vrijgestelde periode, waarna het aandelenpakket wordt verkocht. Bij beperkte compartimentering wordt het saldoresultaat van 200 in de
belastingheffing betrokken (in casu vrijgesteld), bij volledige compartimentering wordt een aftrekbare waardedaling van 100 en een
onbelaste waardestijging van 300 onderkend.
887 Hoge Raad 22 januari 1997, nr. 31 748, BNB 1997/101c*.
888 In het voorbeeld uit de voorlaatste noot leidt volledige compartimentering ertoe dat een verlies van 100 kan worden verantwoord, terwijl
over gehele bezitsperiode het aandelenbezit in waarde is gestegen.255
Een tweede vraag is op welk moment een resultaat dat op het moment van sfeerovergang
latent aanwezig is in de belastingheffing dient te worden betrokken. Is dit het moment van
sfeerovergang, of het moment waarop het voordeel tot uitdrukking komt? In de zaak die
leidde tot het arrest van de Hoge Raad d.d. 22 januari 1997
889 wilde belanghebbende de
kostprijs van een aandelenpakket op het moment van sfeerovergang van deelneming naar niet-
deelneming stellen op de beurswaarde en de nadien optredende waardedaling in aftrek
brengen door middel van waardering op kostprijs of lagere beurswaarde. Hof
Amsterdam
890stond dit niet toe omdat de strekking van de deelnemingsvrijstelling “niet zo ver
gaat dat in werkelijkheid nog niet behaalde winst of niet geleden verlies reeds in de
winstberekening wordt betrokken.” Dit oordeel werd echter gecasseerd door de Hoge Raad
die oordeelde dat het in overeenstemming is met de strekking van de deelnemingsvrijstelling
“om, indien de desbetreffende aandelen hun status van deelneming verliezen, de nadien
behaalde winst te berekenen uitgaande van de waarde van de aandelen bij het einde van
voormeld tijdvak, en daarbij deze waarde aan te merken als de kostprijs van die aandelen.”
891
Belanghebbende werd dus (in afwijking van het aan goedkoopmansgebruik ten grondslag
liggende realisatiebeginsel) toegestaan om de waardeontwikkeling die zich had voorgedaan
vóór de statuswisseling in de belastingheffing te betrekken (hetgeen in casu niet tot
belastingheffing leidde door de toepassing van de deelnemingsvrijstelling) en daarna met een
‘schone lei’ verder te gaan door de kostprijs van de aandelen te stellen op de waarde in het
economische verkeer op dat moment. Vervolgens kon belastingplichtige, conform het aan
goedkoopmansgebruik ten grondslag liggende voorzichtigheidsbeginsel, de deelneming ten
laste van het fiscale resultaat afwaarderen. Hierdoor ontstond eenzelfde uitkomst als zou zijn
ontstaan indien belastingplichtige op het moment van sfeerovergang de aandelen had verkocht
en teruggekocht. In situatie die in het arrest aan de orde was, werkte deze systematiek voor
belastingplichtige gunstig uit.
Indien deze systematiek ook zou moeten worden toegepast indien een aandelenpakket in
waarde is gestegen op het moment van sfeerovergang van niet-deelneming naar deelneming,
zou op het moment van sfeerovergang sprake zijn van een verplichte afrekening. De
staatssecretaris meende dat deze uitkomst niet strookte met het voorzichtigheidsbeginsel en
heeft in het besluit van 3 december 1999
892 goedgekeurd dat bij sfeerovergang de ‘oude’
kostprijs wordt gehandhaafd. Het besluit bevat geen aanwijzingen dat bij handhaving van de
oude kostprijs mag of moet worden afgeweken van de door de Hoge Raad voorgestane
volledige compartimentering. De beoogde uitkomst van het besluit is waarschijnlijk dan ook
dat – op verzoek van belastingplichtige – slechts uitstel van resultaatneming plaatsvindt tot
het moment waarop het voordeel tot uitdrukking komt, maar dat de belastingheffing alsdan
dient plaats te vinden op basis van volledige compartimentering.
893 Met andere woorden:
slechts de tussentijdse winstneming op het moment van sfeerovergang kan worden vermeden;
de getalsmatige einduitkomst blijft echter in overeenstemming met de door de Hoge Raad in
BNB 1997/101c* geschetste methodiek. Het besluit van 3 december 1999 is zonder nadere
toelichting ingetrokken in het besluit van 26 februari 2008.
894 Uit de parlementaire
geschiedenis van het wetsvoorstel Wet werken aan winst kan echter worden afgeleid dat de
staatssecretaris nog steeds van mening is dat geen tussentijdse afrekening bij sfeerovergang
hoeft plaats te vinden en dat sprake is van een volledige compartimentering.
895
889 Hoge Raad 22 januari 1997, nr. 31 748, BNB 1997/101c*.
890 Hof Amsterdam 20 juni 1995, nr. P94/2176, M III, FED 1995 blz. 3050.
891 Hoge Raad 22 januari 1997, nr. 31 748, BNB 1997/101c*.
892 Besluit staatssecretaris van Financiën van 3 december 1999, nr. DB99/3318, VN 1999/57.24.
893 Evenzo: de redactie van Vakstudie Nieuws in haar aantekening onder het besluit in VN 1999/57.24. Anders: M. Schuver-Bravenboer,
Werken aan overgangsrecht: zuivere winst, WFR 2006/988. Bravenboer meent dat “in het besluit ook de mogelijkheid voor een beperkte
compartimentering wordt opengelaten, waarbij vrijgestelde en niet-vrijgestelde voordelen worden gesaldeerd.”
894 Besluit Staatssecretaris van Financiën van 26 februari 2008, nr. CPP2008/257M, Stcrt. 2008, 47, VN 2008/13.9.
895 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 17 (voorbeelden 3 en 4).256
Vervolgens komt de vraag op hoe de compartimenteringsleer uitwerkt indien een
aandelenpakket na een sfeerovergang gedeeltelijk wordt vervreemd. Allereerst dient dan te
worden vastgesteld welke aandelen er zijn vervreemd en wat de daarbij behorende kostprijs
is. Gebruikelijke methoden hiervoor zijn een LIFO
896- of FIFO-stelsel of een stelsel op basis
van de gemiddelde kostprijs van de aandelen. Na vaststelling van de hanteren kostprijs kan
het vervreemdingsresultaat worden berekend. Vervolgens is de vraag hoe compartimentering
dient te worden toegepast op dit vervreemdingsresultaat, met andere woorden: er dient te
worden vastgesteld op welk deel van het vervreemdingsresultaat de deelnemingsvrijstelling
en/of deelnemingsverrekening van toepassing is. In een besluit van 10 september 2004
897
stelde de staatssecretaris zich op het standpunt dat het compartimenteringsresultaat dient te
worden berekend conform de methodiek op basis waarvan het vervreemdingsresultaat is
berekend. Het is dus niet toegestaan om, bijvoorbeeld, het vervreemdingsresultaat te
berekenen op basis van de gemiddelde kostprijs en dit vervreemdingsresultaat vervolgens als
vrijgesteld resultaat in aanmerking te nemen omdat het toerekenbaar zou zijn aan de laatst
aangekochte aandelen die in de vrijgestelde periode in waarde zijn gestegen. Het standpunt
van de staatssecretaris dat een dergelijke handelwijze in strijd zou zijn met de realiteitszin is
mijns inziens alleszins begrijpelijk. Het besluit van 10 september 2004 is ingetrokken in het
besluit van 26 februari 2008.
898 Hoewel de intrekking niet nader is toegelicht, is mijns inziens
niet aannemelijk dat de staatssecretaris nu van mening is dat het compartimenteringsresultaat
kan worden berekend op basis van een ander stelsel dan wordt gehanteerd bij de berekening
van het vervreemdingsresultaat.
899
8.2.2.2 Reikwijdte van de compartimenteringsleer uit de jurisprudentie
Zoals besproken, ziet de compartimenteringsleer op situaties waarin een aandelenpakket een
sfeerovergang ondergaat. De vraag komt op of ook een vorm van compartimentering kan of
moet worden toegepast indien sprake is van een wetswijziging die niet leidt tot een
sfeerovergang, maar wel tot een andere fiscale behandeling van de resultaten uit hoofde van
het aandelenpakket die materieel al zijn ontstaan, maar nog niet zijn gerealiseerd. Een
voorbeeld hiervan is een tariefswijziging of een aanscherping van de voorwaarden voor
verliesneming. Gesteld zou kunnen worden dat in lijn met de compartimenteringsleer ook bij
dergelijke wetswijzigingen een vorm van compartimentering dient plaats te vinden waarbij
het resultaat in de belastingheffing dient te worden betrokken conform het regime dat gold in
de periode waarin het resultaat zijn oorsprong heeft en niet conform het geldende regime op
het ‘toevallige’ moment waarop het resultaat tot uitdrukking komt. Een dergelijke fijnmazige
vorm van compartimentering kan echter niet worden afgeleid uit de jurisprudentie (die zoals
aangegeven slechts sfeerovergangen betreft) en is niet in lijn met het uitgangspunt dat een
wetswijziging onmiddellijke werking heeft, tenzij anders wordt bepaald.
900 Het ligt naar mijn
mening dan ook op de weg van de wetgever om bij een wetswijziging
901 desgewenst
overgangsrecht te treffen voor reeds opgebouwde maar nog niet gerealiseerde resultaten. Een
andere benadering zou het voor de wetgever onmogelijk maken om een wijziging aan te
brengen in de fiscale behandeling van reeds opgebouwde maar nog niet gerealiseerde
896 Zie onder meer Hof 's-Gravenhage 30 maart 1961, te vinden in HR 24 januari 1962, nr. 14 616, BNB 1962/114 en Hof Amsterdam 28
juni 1978, nr. 708/77, BNB 1979/193*.
897 Besluit van 10 september 2004, nr. CPP2004/1656M, BNB 2004/445, V-N 2004/48.7.
898 Besluit Staatssecretaris van Financiën van 26 februari 2008, nr. CPP2008/257M, Stcrt. 2008, 47, VN 2008/13.9.
899 In het besluit zou ook gelezen kunnen worden dat de staatssecretaris meende dat aan een eenmaal gekozen waarderingsstelsel moet
worden vastgehouden, voor zowel de jaarwinstbepaling als voor het berekenen van de compartimenteringsclaim. In de literatuur is mijns
inziens terecht opgemerkt dat een wijziging wel mogelijk is als het gekozen waarderingsstelsel nog geen onherroepelijke gevolgen heeft
gehad of als geen sprake is van een incidenteel fiscaal voordeel. Zie hierover onder meer W.C.M. Martens, De deelnemingsvrijstelling in de
Wet op de vennootschapsbelasting 1969, Kluwer, Deventer, 2011, paragraaf 11.2 en de redactie van Vakstudie Nieuws in VN 2004/48.7.
900 Zie hierover meer uitgebreid paragraaf 8.3.1.
901 Duidelijkheidshalve: het gaat om hier wetswijzigingen die niet leiden tot een sfeerovergang. In paragraaf 8.3.1 zal ik overigens ingaan op
de vraag of wettelijk overgangsrecht nodig is bij een wetswijziging die wel leidt tot een sfeerovergang.257
resultaten, hetgeen mijns inziens te ver zou voeren. Of materieel terugwerkende kracht
gerechtvaardigd is, dient van geval tot geval te worden beoordeeld.
902
Dat ook de staatssecretaris meent dat bij een wetswijziging die niet leidt tot een sfeerovergang
zonder nadere bepaling geen sprake is van compartimentering, kan worden afgeleid uit het
besluit van 12 juli 2010.
903 In dit besluit geeft de staatssecretaris aan dat bij toepassing van de
liquidatieverliesregeling “bepalend is de wettekst zoals deze geldt op het moment dat fiscaal
het liquidatieverlies in aanmerking wordt genomen. De wettekst die geldt op het tijdstip van
de vereffening is dus bepalend.”
904
Wat betreft de reikwijdte van de compartimenteringsleer is voorts van belang dat de
compartimenteringsjurisprudentie situaties betreft waarin de status van een aandelenpakket
wijzigt; ofwel sfeerovergangen op dochtervennootschapniveau. In de fiscale literatuur is de
vraag opgeworpen of compartimentering ook zou moeten worden toegepast indien een
belastingplichtige na het verlies van de FBI-status een deelnemingsresultaat realiseert dat ten
tijde van het statusverlies reeds latent aanwezig was.
905 Het betreft dan een compartimentering
op moedervennootschapniveau. Naar mijn mening dient in een dergelijke situatie geen
compartimentering plaats te vinden, aangezien dit geen recht zou doen aan het ne bis in idem-
beginsel. Compartimentering zou er immers toe leiden dat de betreffende resultaten zowel bij
de dochtervennootschap als de moedervennootschap in de heffing worden betrokken.
906 De
uitsluiting van de deelnemingsvrijstelling voor een fiscale beleggingsinstelling heeft ook niet
als doel om bij de dochtervennootschap reeds belaste winsten bij de moedervennootschap
nogmaals in de belastingheffing te betrekken, maar dient er onder meer toe om de juiste
doorstootverplichting vast te stellen.
907
Van belang is ook dat een compartimentering bij een objectwijziging (nog) niet aan de orde is
geweest in de jurisprudentie. Hoewel denkbaar is dat de compartimenteringsgedachte ook kan
worden toegepast indien – bijvoorbeeld – een aandelenbelang met een latente meerwinst
fiscaal gefacilieerd wordt ‘omgeruild’ voor een ander aandelenbelang en de latente winst
daarna tot uitdrukking komt, kan dit niet expliciet uit de huidige jurisprudentie worden
afgeleid.
908 De wetgever heeft voor deze situaties echter specifieke regelingen getroffen.
Hierop zal ik nader ingaan in paragraaf 8.9.3.
8.3 Uitbreiding van de compartimenteringsleer naar verrekeningsdeelnemingen
8.3.1 Wettelijke compartimenteringsbepaling vereist?
De compartimenteringsarresten betreffen de situatie waarin een na sfeerovergang opkomend
resultaat uit hoofde van een aandelenbelang wordt ‘geknipt’
909 in een vrijgesteld en een belast
deel. Daarbij wordt de sfeerovergang veroorzaakt door een wijziging in de relevante feiten
902 Vergelijk de uiteenzetting door de staatssecretaris in de notitie terugwerkende kracht en eerbiedigende werking, Bijlage bij Tweede
Kamer, vergaderjaar 1995-1996, 24 677, opgenomen in VN 1996/2772,5.
903 Besluit 12 juli 2010, nr. DGB2010/2154M, Stcrt. nr. 11 223, VN 2010/36.2, onderdeel 5.1.1.
904 Dit uitgangspunt heeft onder meer gevolgen gehad bij de aanscherping van de liquidatieverliesregeling bij de herziening van de
deelnemingsvrijstelling in 1990. Deze gevolgen zijn beschreven door R.T.E. van Dijk, Compartimentering en terugwerkende kracht bij de
deelnemingsvrijstelling¸ MBB 1990/136.
905 Zie onder meer H.G.M. Dijsselbloem, De compartimenteringsleer en de deelnemingsvrijstelling. Bijdrage in de Juch-bundel getiteld: Over
de grenzen van de vennootschapsbelasting, 2002, Kluwer, Deventer.
906 Tot 2001 gold dat ook van een dubbele belastingheffing sprake kon zijn indien het voordeel tijdens de FBI-status tot uitdrukking zou zijn
gekomen, aangezien de herbeleggingsreserve bij statusverlies belast diende vrij te vallen. Sinds 2001 is de herbeleggingsreserve niet langer
beclaimd en is van deze potentiële dubbele heffing niet langer sprake.
907 Zie ook P.J.M. Bongaarts en P.H.J. Essers, Het fiscale regime voor beleggingsinstellingen (FM nr. 36), Deventer, Kluwer, 1993 (tweede
druk), blz. 173.
908 Volledigheidshalve merk ik op dat indien sprake is van een belaste ruil uiteraard – voor zover van toepassing – compartimentering kan
worden toegepast op het vervreemdingsresultaat.
909 Met dien verstande dat de ‘knip’ tot een 100%/0%-verdeling leidt indien de volledige waardemutatie zich vóór of ná de sfeerovergang
heeft voorgedaan. Dit was het geval in Hoge Raad 2 juli 1986, nr. 23 444, BNB 1986/305*.258
met betrekking tot het aandelenpakket. De Hoge Raad heeft zich niet uitgelaten over onder
meer compartimentering op dividenden
910 en over compartimentering na een sfeerovergang
die is veroorzaakt door een wetswijziging. Bovendien was ten tijde van het wijzen van de
compartimenteringsarresten nog geen sprake van een mogelijke sfeerovergang van of naar een
verrekeningsdeelneming.
De staatssecretaris is van mening dat de compartimenteringsleer ook geldt voor
dividenduitkeringen, voor sfeerovergangen die zijn veroorzaakt door een wetswijziging, en
voor de sfeerovergang van of naar een verrekeningsdeelneming.
911 De staatssecretaris acht
een wettelijke vastlegging van de compartimenteringsleer dan ook niet nodig, ondanks
andersluidende meningen in de fiscale literatuur
912. Als argument hiervoor heeft de
staatssecretaris aangevoerd dat de compartimenteringsleer als “rechtvaardig c.q. zeer redelijk
wordt beschouwd” en “daarmee ondertussen vrij algemeen aanvaard lijkt te zijn”. Een
toepassing van de compartimenteringsleer op dividenduitkeringen ligt naar de mening van de
staatssecretaris voor de hand, omdat anders onevenwichtige resultaten zouden ontstaan. In het
kader van een optimale rechtszekerheid is wel overwogen om de compartimenteringsleer
wettelijk vast te leggen, maar mede omdat het niet eenvoudig zou zijn om een veelheid aan
mogelijke compartimenteringssituaties te ondervangen, is dit achterwege gelaten.
913
De visie van de staatssecretaris inzake compartimentering bij wetswijziging wordt gedeeld
door Strik
914. Strik “kan de kritiek op het ontbreken van overgangsrecht (bij de introductie van
de verrekeningsdeelneming, AWH) niet zo goed begrijpen”, en meent dat “het voor de hand
ligt te veronderstellen dat de Hoge Raad (…) in deze situatie zou gaan compartimenteren”,
zeker nu dit de uitdrukkelijke wens van de (mede)wetgever is.
Ik kan mij op zichzelf vinden in de redenering van de staatssecretaris en Strik. Het lijkt mij
niet goed voorstelbaar dat de Hoge Raad ondanks de uitdrukkelijke wens van de wetgever zou
weigeren zijn eigen compartimenteringsleer door te trekken naar de situatie waarin sprake is
van een sfeerovergang tengevolge van een wetswijziging. In dit verband is van belang dat de
compartimenteringsleer in de kern inhoudt dat resultaten niet worden belast conform het
geldende regime op het ‘toevallige’ moment waarop de resultaten tot uitdrukking komen,
maar conform het geldende regime in de periode waarin de resultaten zijn ontstaan. Betoogd
kan worden dat hierbij niet relevant is of de sfeerovergang is veroorzaakt door een
feitenwijziging of een wetswijziging.
915 Albert
916 verwijst in dit verband naar het arrest van
12 juli 2002
917 waarin de Hoge Raad voor toepassing van het belastingverdrag met het
Verenigd Koninkrijk stelde dat een wijziging van het verdrag vergelijkbaar is met een
feitenwijziging en om die reden compartimentering toepaste op een na de verdragswijziging
tot uitdrukking komend voordeel. Een analoge toepassing van dit arrest op de wetswijziging
inzake de deelnemingsvrijstelling lijkt voor de hand te liggen, zeker nu dit in
overeenstemming is met de expliciet kenbare bedoeling van de wetgever.
910 Zoals hierna aan de orde zal komen, heeft de Hoge Raad zich wel uitgelaten over de toepassing van de compartimenteringsleer op
liquidatie-uitkeringen.
911 Zie onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 16 en 17 en blz. 59. Het standpunt dat compartimentering kan
worden toegepast bij wetswijziging heeft de staatssecretaris overigens reeds eerder ingenomen ter zake van eerdere wettelijke wijzigingen in
de deelnemingsvrijstelling. Zie onder meer Brief staatssecretaris van Financiën van 3 juli 1998, nr. DB97/27430, VN 1998/35.21. Voor een
meer uitgebreid historisch overzicht verwijs ik naar Tydeman-Yousef, Compartimenteringsleer en dividenduitkeringen, WFR 2005/1307.
912 Zie onder meer M. Schuver-Bravenboer, Werken aan overgangsrecht: zuivere winst, WFR 2006/988, Hoofdstuk 3.
913 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 8, blz. 39.
914 S.A.W.J. Strik, Wetsvoorstel Werken aan winst: gaat het werken?, WFR 2006/1049, paragraaf 2.3.
915 Anders: F.P.J. Snel, Veroorzakingsbeginsel en compartimentering, WFR 2007/1297, paragraaf 4.3. Snel meent dat het
veroorzakingsbeginsel niet leidt tot compartimentering bij wetswijziging, aangezien de wetswijziging niets verandert aan de feitelijke
oorzaak van het voordeel. Bij toepassing van de compartimenteringsleer is mijns inziens echter slechts van belang dat het voordeel zijn
oorzaak heeft gevonden tijdens een andere regime dan het geldende regime op het moment waarop het voordeel tot uitdrukking komt.
916 P.G.H. Albert, Compartimentering, een belangrijke vorm van overgangsrecht, NTFR2002-1541.
917 Hoge Raad 12 juli 2002, nr. 36 954, BNB 2002/402c*. Het arrest is overigens in de fiscale literatuur sterk bekritiseerd. Zie hierover M.
Schuver-Bravenboer, Fiscaal overgangsbeleid, Kluwer, Deventer, 2009, paragraaf 9.4.1 en de hier genoemde literatuur.259
Deondanks is het ontbreken van overgangsrecht niet geheel zonder risico.
918 In de notitie
“terugwerkende kracht en eerbiedigende werking”
919 merkt de staatssecretaris het volgende
op over de inwerkingtreding van een wettelijke regeling: “Uitgangspunt is dat een regeling
zoals dat wordt genoemd “onmiddellijke werking’’ heeft. Dat wil zeggen dat een nieuwe
regeling niet slechts van toepassing is op hetgeen na haar inwerkingtreding voorvalt, maar
ook op hetgeen reeds bij haar inwerkingtreding bestaat, zoals bestaande rechtsposities en
verhoudingen. (…) Is van een (…) afwijking van het genoemde uitgangspunt sprake, dan
wordt dit in de wettekst uitdrukkelijk bepaald.”
Aangezien bij de invoering van de verrekeningsdeelneming geen wettelijke
overgangsmaatregel is getroffen, zou de nieuwe regeling op basis van bovengenoemd
uitgangspunt onverkort van toepassing zijn op bestaande situaties. Het standpunt van de
staatssecretaris dat is ingenomen in de parlementaire geschiedenis van het wetsvoorstel Wet
werken aan winst strookt dus niet met de lijn die is uitgezet in de notitie. In situaties waarin
laatstgenoemde lijn voor belastingplichtigen gunstiger uitwerkt, lijkt niet uitgesloten dat
belastingplichtigen zich op de notitie kunnen beroepen.
Daarnaast kan worden betoogd dat het niet strookt met een redelijke wetstoepassing – waarop
de Hoge Raad de compartimenteringsleer mede baseert – om af te wijken van het
uitgangspunt van onmiddellijke werking in situaties waarin dit voor belastingplichtigen
nadelig is.
920
Wat betreft de toepassing van de compartimenteringsleer op dividenduitkeringen is van
belang dat de Hoge Raad de compartimenteringsleer in zijn arrest van 17 mei 1995
921 heeft
toegepast op liquidatie-uitkeringen. Aangezien een liquidatie-uitkering in economische zin
overeenkomt met een dividenduitkering ter gelegenheid van een liquidatie, lijkt het een kleine
stap om de compartimenteringsleer ook op dividenduitkeringen toe te passen.
922 Wel is de
vraag of compartimentering op dividenduitkeringen ook kan plaatsvinden in situaties waarin
de Moeder-Dochterrichtlijn van toepassing is. Nauwkeuriger geformuleerd: kan toepassing
van de deelnemingsvrijstelling of –verrekening op een dividenduitkering op grond van de
compartimenteringsleer achterwege blijven, indien de dividenduitkering onder de reikwijdte
van de Moeder-Dochterrichtlijn valt? De staatssecretaris meent dat dit in bepaalde situaties
het geval kan zijn.
923 De Moeder-Dochterrichtlijn laat zich hierover echter niet expliciet uit en
jurisprudentie over deze vraag ontbreekt. De meningen in de literatuur zijn dan ook
verdeeld.
924 Mijns inziens kan worden betoogd dat zowel doel en strekking als de tekst van de
Richtlijn een compartimentering toestaan
925en is goed denkbaar dat het HvJ EU
compartimentering in overeenstemming zal achten met een redelijke toepassing van de
Richtlijn, evenals de Hoge Raad compartimentering in overeenstemming acht met een
redelijke toepassing van de Wet Vpb 1969. Zekerheid hierover bestaat echter niet zolang het
HvJ EU zich niet over deze vraag heeft uitgesproken.
918 In gelijke zin: M.H.C. Ruijschop, Mankerend overgangsrecht bij aanpassing deelnemingsvrijstelling?, WFR 2006/551 en Martens, De
deelnemingsvrijstelling in de Wet op de vennootschapsbelasting 1969, Kluwer, Deventer, 2011, paragraaf 11.4.
919 Notitie terugwerkende kracht en eerbiedigende werking, Notitie staatssecretaris van Financiën, ongedateerd, Bijlage bij Tweede Kamer,
vergaderjaar 1995-1996, 24 677, VN 1996/2772,5.
920 Zie ook de aantekening van de redactie van Vakstudie Nieuws in VN 1998/35.21.
921 Hoge Raad 17 mei 1995, nr. 30 268, BNB 1995/250*.
922 Ik verwijs tevens naar de noot van P.H.J. Esser onder BNB 1995/250* en daar genoemde literatuur.
923 Zie onder meer Handelingen I, 8 september 1992, blz. 35-1580. De staatssecretaris heeft hier tevens aangegeven niet aan
compartimentering te denken “in de situatie waarin een ter belegging aangehouden pakket aandelen in een niet aan een bijzonder regime
onderworpen onderneming, gevestigd in een van de andere lidstaten, wordt uitgebreid door een zodanige aankoop dat de bezitsgrens van de
richtlijn overschreden wordt.” Onverkorte toepassing van de deelnemingsvrijstelling (thans ook deelnemingsverrekening) past in dat geval
naar de mening van de staatssecretaris in de geest van de richtlijn.
924 Ik verwijs naar onder meer M. Tydeman-Yousef, Compartimenteringsleer en dividenduitkeringen, WFR 2005/1307 en de hier genoemde
literatuur.
925 Ik verwijs naar R.T.E. van Dijk, Dividendtoerekeningen en waardeveranderingen binnen de deelnemingsvrijstelling, Maandblad
Belastingbeschouwingen 1992/138 en de daar genoemde argumenten. Zie ook J.A.G. van der Geld, De deelnemingsvrijstelling, TFO 2003/1,
paragraaf 9.1.260
Gezien het bovenstaande is mijns inziens aannemelijk dat de Hoge Raad in een voorkomende
situatie compartimentering conform de bedoeling van de wetgever zal toepassen.
926 Volledige
zekerheid hierover bestaat echter niet. Het is te billijken dat de wetgever geen gedetailleerde
compartimenteringsbepalingen heeft willen treffen, gezien de grote complexiteit daarvan.
Mijns inziens verdient het echter wel aanbeveling om een generieke
compartimenteringsbepaling op te nemen. Op basis van deze bepaling dienen voordelen die
tot uitdrukking komen na een sfeerovergang in lijn met de compartimenteringsjurisprudentie
van de Hoge Raad te worden belast conform het regime dat gold ten tijde van het ontstaan van
de resultaten. Hierbij dient onder het begrip ‘sfeerovergang’ ook te worden begrepen een
sfeerovergang die wordt veroorzaakt door een wijziging in de fiscale wetgeving, behoudens in
zoverre bij de betreffende wetswijziging anders wordt bepaald. Ook dient de
compartimenteringsbepaling van toepassing te zijn op een sfeerovergang van en naar een niet-
onderworpen verrekeningsdeelneming ex artikel 13aa lid 7 onderdeel a Wet Vpb 1969. Met
een dergelijke generieke sfeerovergangsbepaling kan buiten twijfel worden gesteld dat de
door wetgever beoogde compartimentering zal plaatsvinden, zonder dat een gedetailleerde
regeling hoeft te worden getroffen waarin met alle mogelijke scenario’s rekening wordt
gehouden.
927
8.3.2 De werking van de ‘uitgebreide’ compartimenteringsleer
Bij uitbreiding van de compartimenteringsleer naar verrekeningsdeelnemingen kan
compartimentering plaatsvinden op een resultaat dat tot uitdrukking komt na een
sfeerovergang naar of van een verrekeningsdeelneming. Het resultaat kan zowel een
vermogensresultaat als een dividenduitkering betreffen.
Toepassing van de compartimeringsleer op vermogensresultaten is het minst complex en kan
rechtstreeks uit de jurisprudentie worden afgeleid. Het tot uitdrukking komende voordeel
dient te worden toegerekend aan de statusperioden (verrekening, vrijstelling of belaste sfeer)
waarin het voordeel is ontstaan. Het aldus verdeelde voordeel krijgt de fiscale behandeling die
past bij de verschillende statusperioden.
928 Dit houdt in dat op het voordeel een ‘mix’ van
vrijstelling, verrekening en volledige heffing van toepassing kan zijn. Op basis van de in
paragraaf 8.2.2.1 beschreven volledige compartimentering worden de resultaten van de
verschillende statusperioden niet met elkaar gesaldeerd, maar afzonderlijk in de
belastingheffing betrokken.
Bij toepassing van de compartimenteringsleer op dividenden rijst de vraag aan welk jaar een
dividenduitkering moet worden toegerekend. Volgens de staatssecretaris dient de toerekening
in beginsel op basis van het LIFO-beginsel plaats te vinden, tenzij aannemelijk is dat het
dividend uit de winst van een ander jaar afkomstig is. Het dividendbesluit is hierbij een
belangrijk aanknopingspunt.
929 De staatssecretaris heeft zich niet uitgelaten over de vraag hoe
de toerekening dient plaats te vinden indien sprake is van een statuswijziging in de loop van
het jaar. Het lijkt dan voor de hand te liggen dat de dividenduitkering, conform bovenstaande
lijn, op basis van het LIFO-beginsel zoveel mogelijk wordt toegerekend aan de meest recente
statusperiode, tenzij een andere toedeling aannemelijk is.
930
926 Volledigheidshalve merk ik op dat compartimentering mijns inziens dan ook aan de orde zou zijn bij sfeerovergang van of naar een niet-
onderworpen verrekeningsdeelneming ex artikel 13aa lid 7 Wet Vpb 1969.
927 Onder meer ook W.C.M. Martens, De deelnemingsvrijstelling in 2007, MBB 2005/207, bepleit een wettelijke verankering van de
compartimenteringsleer. Zie ook M. Schuver-Bravenboer, Fiscaal overgangsbeleid, Kluwer, Deventer, 2009, paragraaf 9.4.1.
928 Dit houdt naar mijn mening onder meer in dat een verlies dat toerekenbaar is aan een periode waarin sprake was van een
verrekeningsdeelneming, maar dat gerealiseerd wordt na een sfeerovergang naar een vrijstellingsdeelneming, moet worden behandeld als een
verrekeningsverlies, zodat het verlies per saldo tegen 20% in aftrek komt. In andere zin: P.G.H. Albert, Deelnemingsvrijstelling¸ SDU, Den
Haag, 2010, paragraaf 7.5. Albert meent dat op praktische gronden een volledige aftrek tegen het reguliere tarief kan plaatsvinden.
929 Zie onder meer Eerste Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, C, blz. 17 en 18.
930 Voor een meer uitgebreide analyse omtrent toepassing van de compartimenteringsleer op dividenduitkeringen verwijs ik naar R.T.E. van
Dijk, Compartimentering binnen de deelnemingsvrijstelling, Maandblad Belastingbeschouwingen 1990/109 en R.T.E. van Dijk,
Dividendtoerekening en waardeveranderingen binnen de deelnemingsvrijstelling, Maandblad Belasting Beschouwingen 1992/138.261
8.4 Samenhang tussen compartimentering en artikel 13 lid 6 (earn-out)
De situatie kan zich voordoen dat een deelneming wordt vervreemd tegen (onder meer) een
earn-outvordering en dat na vervreemding de status van de deelneming wijzigt. De vraag
komt op hoe in dat geval de earn-outbetalingen bij de verkoper moeten worden behandeld.
931
Hierbij is in de eerste plaats van belang in hoeverre de waarde van de earn-outvordering
wijziging ondergaat. Voor zover de earn-outvordering een gelijke waarde houdt, geldt het
volgende. Op het moment van vervreemding van de deelneming dient het verkoopresultaat te
worden bepaald aan de hand van de totale verkoopopbrengst. Deze verkoopopbrengst omvat
mede de geschatte waarde van de earn-outvordering. Op het aldus bepaalde verkoopresultaat
kan compartimentering worden toegepast indien de deelneming tijdens de bezitsperiode een
of meerdere sfeerovergangen heeft meegemaakt. Een sfeerovergang ná de vervreemding heeft
geen invloed meer op de fiscale behandeling van deze verkoopwinst.
Vervolgens is de vraag hoe de fiscale behandeling dient te verlopen indien de earn-
outvordering een waardeverandering ondergaat of indien sprake is van een prijsaanpassing.
De wettekst biedt hierover geen helderheid. Op basis van artikel 13 lid 6 Wet Vpb 1969 dient
het betreffende resultaat te worden aangemerkt als een resultaat uit hoofde van een
deelneming. Met deze bepaling heeft de wetgever onder meer een vereenvoudiging willen
bereiken ten opzichte van de schattingsjurisprudentie van de Hoge Raad.
932 Op basis van deze
schattingsjurisprudentie viel bij de verkoop van een deelneming slechts de – geschatte –
waarde van de earn-outvordering op het moment van verkoop onder de
deelnemingsvrijstelling en vormde de latere waardemutatie een regulier belast of aftrekbaar
resultaat. De wetgever heeft een einde willen maken aan de onzekerheid en discussies die het
gevolg waren van deze schattingsjurisprudentie en heeft bepaald dat ook de waardemutaties
kwalificeren als een voordeel uit hoofde van een deelneming.
933
Het zal de wetgever niet voor ogen hebben gestaan dat in relatie tot de
verrekeningsdeelnemingen opnieuw complexe vraagstukken ontstaan over de fiscale
behandeling van de waardemutatie van earn-outbetalingen. Niettemin is dit mijns inziens niet
uitgesloten. Aangezien artikel 13 lid 6 Wet Vpb 1969 slechts bepaalt dat een waardemutatie
of prijsaanpassing een voordeel uit hoofde van een deelneming vormt, blijft de vraag open
staan of in de hierboven beschreven situatie de waardemutatie c.q. prijsaanpassing moet
worden behandeld als een voordeel uit hoofde van een vrijstellingsdeelneming of als een
voordeel uit hoofde van een verrekeningsdeelneming. Hierbij zijn twee benaderingen
mogelijk. Aannemelijk is mijns inziens dat de waardeverandering van de earn-outvordering
wordt behandeld conform de status van de deelneming gedurende de bezitsperiode van de
verkoper. Deze benadering is praktisch en brengt de minste discussies mee, onder meer omdat
een statuswijziging van de deelneming in deze benadering geen gevolgen heeft voor de fiscale
behandeling van de earn-outvordering bij de verkoper. Hiermee wordt voorkomen dat de
fiscale positie van de verkoper afhankelijk wordt van de – voor de verkoper moeilijk
inzichtelijke – status van de deelneming na de verkoop.
In een andere mogelijke benadering wordt de waardemutatie/prijsaanpassing behandeld
conform de status van de deelneming gedurende de periode waarop de
waardemutatie/prijsaanpassing betrekking heeft. Deze benadering past in de lijn van de
compartimenteringsjurisprudentie op grond waarvan een resultaat wordt belast conform de
status van het aandelenpakket gedurende de periode waarin het resultaat zijn oorzaak heeft
gevonden. Ook kan gesteld worden dat deze benadering past in de lijn van de
(post-)Falconsjurisprudentie
934. In deze jurisprudentie heeft de Hoge Raad geoordeeld dat het
931 Voor een analyse omtrent de fiscale behandeling bij de koper verwijs ik naar paragraaf 7.6.3.2.
932 Zie onder meer HR 3 maart 1993, nr. 28 598, BNB 1993/180.
933 Zie onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 2001–2002, 28 034, nr. 3, blz. 29.
934 Zie onder meer het Falcons-arrest Hoge Raad 22 november 2002, nr. 36 272, BNB 2003/34c* en het ‘antispeculatie-arrest’ HR 14 oktober
2005, nummer 41.275, BNB 2006/7.262
strookt met de strekking van de deelnemingsvrijstelling om bij een gesplitst belang bij een
deelneming bij beide belanghebbenden de deelnemingsvrijstelling toe te passen. De Falcons-
jurisprudentie betreft het onderscheid deelneming versus niet-deelneming. Aangezien het
systematisch bezien eenzelfde vraag betreft, ligt een analoge toepassing op het onderscheid
vrijstellingsdeelneming versus verrekeningsdeelneming mijns inziens voor de hand. Op basis
van een analoge toepassing van de Falconsjurisprudentie zou gesteld kunnen worden dat een
earn-outvordering moet worden aangemerkt als een belang bij een deelneming, waarbij de
fiscale behandeling van een waardemutatie van de earn-outvordering afhankelijk is van de
status van de deelneming ten tijde van de waardemutatie. Tegen deze redenering pleit echter
dat de Hoge Raad in zijn arrest van 8 oktober 2010
935 heeft beslist dat de Falcons-benadering
niet geldt voor earn-outvorderingen.
936
Gezien het bovenstaande is naar mijn mening het meest waarschijnlijk – mede gezien de
duidelijke wens van de wetgever om op een praktisch hanteerbare wijze om te gaan met earn-
outverplichtingen – dat de waardemutaties van earn-outvorderingen en prijsaanpassingen bij
de verkoper in de belastingheffing moeten worden betrokken conform de status van de
betreffende deelneming gedurende de bezitsperiode.
937
8.5 Samenhang tussen compartimentering en artikel 13 lid 16 (aflopende
deelneming)
Artikel 13 lid 16 Wet Vpb 1969 bevat een overgangsmaatregel voor ‘aflopende’
deelnemingen. De overgangsmaatregel geldt voor belangen die reeds meer dan één jaar in
bezit van de belastingplichtige zijn en waarvoor gedurende ten minste één onafgebroken jaar
de deelnemingsvrijstelling heeft gegolden.
938 Als het betreffende belang onder de 5% zakt
door een gedeeltelijke vervreemding of een verwatering, blijft de deelnemingsvrijstelling nog
gedurende een periode van drie jaar van toepassing. Hierdoor wordt voorkomen dat in
dergelijke situaties waarin een volledige vervreemding van het resterende belang niet direct
wenselijk of mogelijk is, meteen dient te worden gecompartimenteerd. Indien het belang
langer dan drie jaar wordt aangehouden, is de deelnemingsvrijstelling vanaf het verstrijken
van de driejaarstermijn niet langer van toepassing, zodat een voordeel dat nadien tot
uitdrukking komt, zal moeten worden gecompartimenteerd.
De staatssecretaris heeft aangegeven dat ook compartimentering dient plaats te vinden indien
het lichaam waarin het aflopende belang wordt gehouden tijdens de overgangsperiode van
drie jaar wijzigt in een verrekeningsdeelneming. Wetstechnisch is dit vormgegeven doordat in
de laatste volzin van artikel 13 lid 16 Wet Vpb 1969 het negende lid van artikel 13 Wet Vpb
1969 van overeenkomstige toepassing wordt verklaard. Dit negende lid bepaalt dat de
935 Hoge Raad 8 oktober 2010, nr. 09/00172, VN 2010/53.18.
936 Het is naar mijn mening overigens opmerkelijk dat de Hoge Raad een onderscheid maakt tussen nabetalingen die afhankelijk zijn van de
waardeontwikkeling van de aandelen (Falcons-doctrine) en nabetalingen die betrekking hebben op de resultaten van de dochtervennootschap
(schattingsdoctrine). In paragraaf 2.2.3 is besproken dat de wetgever in het kader van de deelnemingsvrijstelling een theoretisch kader heeft
gehanteerd waarin als uitgangspunt wordt genomen dat de resultaten die de moedervennootschap behaalt ter zake van haar aandelenbezit in
de dochtervennootschap, een afspiegeling vormen van door de dochtervennootschap reeds behaalde of nog te behalen resultaten. Met andere
woorden: de deelnemingsvrijstelling is mede gebaseerd op de veronderstelling dat er een koppeling bestaat tussen de resultaten van de
dochtervennootschap en de waardeontwikkeling van de aandelen in de dochtervennootschap. Dat deze veronderstelling niet in elke situatie
voor 100% op gaat, is – zoals besproken in paragraaf 2.2.3 – voor de wetgever geen aanleiding geweest om de vormgeving van de
deelnemingsvrijstelling aan te passen. Uitgaand van genoemde koppeling tussen de resultaatontwikkeling van de vennootschap en de
waardeontwikkeling van de aandelen zou het naar mijn mening geen verschil moeten maken of de betaling aan de verkoper afhankelijk is
gesteld van de winstgevendheid van de onderneming of van de waardeontwikkeling van de aandelen. E.A. Bouwman en A.C. van Ede stellen
in dit verband mijns inziens terecht dat niet relevant zou moeten zijn of het nabetalingsrecht is gebaseerd op de waarde van de aandelen of
het resultaat van de deelneming omdat “het slechts een berekeningsmethode voor de verschuldigde betaling is en niet meer dan dat.”
Naschrift bij H. Lohuis, Uit de bocht of (te) kort door de bocht?, WFR 2006/318.
937 Indien zich voorafgaand aan de vervreemding een sfeerovergang heeft voorgedaan, ligt mijns inziens voor de hand om op de
waardemutatie/prijsaanpassing dezelfde pro rata factor toe te passen als is toegepast op het ‘reguliere’ vervreemdingsresultaat.
938 Op basis van de wettekst is niet geheel duidelijk of is vereist dat de deelnemingsvrijstelling gedurende één onafgebroken jaar heeft
gegolden, dan wel gedurende de gehele bezitsperiode. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt echter dat toepasselijkheid van de
deelnemingvrijstelling gedurende één onafgebroken jaar bedoeld is. Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2006–2007, 30 572, nr. 12, blz. 15.263
deelnemingsvrijstelling niet van toepassing is op voordelen uit hoofde van een
verrekeningsdeelneming.
Hoewel de bedoeling van de wetgever duidelijk is, is de gekozen vormgeving mijns inziens
minder fraai.
939 Een aandelenpakket dat kleiner is dan 5% kwalificeert niet als deelneming,
zodat in beginsel nóch de deelnemingsvrijstelling nóch de deelnemingsverreking van
toepassing kan zijn op voordelen uit een dergelijk aandelenpakket. In de gekozen vormgeving
wordt op voordelen uit hoofde van een dergelijk aandelenpakket in eerste instantie de
deelnemingsvrijstelling van toepassing verklaard, waarna de deelnemingsvrijstelling onder
omstandigheden wordt ‘verwisseld’ voor de deelnemingsverrekening door de
overeenkomstige toepassing van het negende lid. In de huidige wetsystematiek dient echter
eerst te worden vastgesteld of een aandelenbelang kwalificeert als een deelneming.
Vervolgens dient aan de hand van de daarvoor geldende criteria te worden vastgesteld of de
deelnemingsvrijstelling of de deelnemingsverrekening van toepassing is. Het zou meer passen
bij deze wetsystematiek om een aflopend belang gedurende de overgangsperiode bij fictie als
deelneming aan te merken. Op de voordelen uit hoofde van deze fictieve deelneming zal dan
afhankelijk van de omstandigheden ofwel de deelnemingsvrijstelling ofwel de
deelnemingsverrekening van toepassing zijn. Een specifieke bepaling om toepassing van de
deelnemingsverrekening mogelijk te maken zou dan niet nodig zijn.
940
8.6 Samenhang tussen compartimentering en het voormalige artikel 13a Wet Vpb
1969 (saldoverliesregeling)
Tot en met 31 december 2006 was in artikel 13a Wet Vpb 1969 een regeling opgenomen die
beoogde te voorkomen dat een moedermaatschappij per saldo een aftrekbaar fiscaal verlies
kon verantwoorden ter zake van een belang waarop de deelnemingsvrijstelling niet van
toepassing was. De bepaling gold voor belangen waarop de deelnemingsvrijstelling niet van
toepassing was omdat niet was voldaan aan het destijds geldende onderworpenheidsvereiste
of omdat sprake was van passieve concernfinancieringsactiviteiten. Artikel 13a Wet Vpb
1969 schreef voor dat in dat geval per saldo geen aftrekbaar verlies ter zake van het
betreffende belang in aanmerking kon worden genomen. De bepaling was onder meer gericht
tegen structuren waarbij een actieve dochtervennootschap werd gehouden via een niet-
onderworpen tussenhoudster.
941 Aangezien de waardedaling van een dergelijke
tussenhoudster zonder nadere bepaling aftrekbaar zou zijn, zouden aanloopverliezen van de
dochtervennootschap door middel van een afwaardering van de tussenhoudster in Nederland
in aftrek kunnen worden gebracht. Na de aanloopperiode zou de tussenhoudster kunnen
worden verplaatst naar een land waarin werd voldaan aan het onderworpenheidsvereiste,
waarna waardestijgingen onder de deelnemingsvrijstelling zouden kunnen worden genoten.
Door toepassing van de compartimenteringsleer bleef de eerdere waardedaling ook na
sfeerovergang aftrekbaar.
De betreffende bepaling is afgeschaft met ingang van 1 januari 2007 bij invoering van de
deelnemingsverrekening. Volgens de staatssecretaris was er “(…)onvoldoende aanleiding om
het oude artikel 13a te continueren, (…) aangezien in het nieuwe artikel 13 de
onderworpenheidseis vervalt en de deelnemingsvrijstelling niet geldt voor
verrekeningsdeelnemingen (waaronder passieve financieringslichamen).”
942
De vraag is echter of het terecht is dat de bepaling is afgeschaft. Toegegeven zij dat de criteria
voor toepassing van de deelnemingsvrijstelling per 1 januari 2007 ingrijpend zijn gewijzigd,
zodat artikel 13a Wet Vpb 1969 in zijn destijds bestaande vorm niet kon worden
939 Zie ook P.G.H. Albert, Deelnemingsvrijstelling¸ SDU, Den Haag, 2010, paragraaf 5.6
940 Ook zou het dan niet langer nodig zijn om in het veertiende lid te bepalen dat het zesde en zevende lid van overeenkomstige toepassing
zijn.
941 Zie onder meer Tweede Kamer, vergaderjaar 1986-1987, 19 968, nr. 3, blz. 10.
942 Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 60.264
gecontinueerd. In de hierboven beschreven structuur zou de deelnemingsvrijstelling ook van
toepassing zijn op het belang in de tussenhoudster, omdat voldaan zou zijn aan de
bezittingentoets door de toerekening van de ‘goede’ bezittingen van de kleindochter.
Hiermee staat mijns inziens echter nog niet vast dat er geen enkele behoefte meer bestaat aan
een bepaling conform artikel 13a Wet Vpb 1969 met een aanpassing aan de thans geldende
criteria. Een sfeerovergang van verrekeningsdeelneming naar vrijstellingsdeelneming kan er
onder omstandigheden immers nog steeds toe leiden dat een waardedaling in aftrek wordt
gebracht, terwijl een waardestijging onbelast wordt genoten. Hierbij is echter van belang dat
de status van de deelneming sinds 1 januari 2010 niet alleen wordt bepaald aan de hand van
de mathematische bezittingen- en onderworpenheidstoets, maar ook aan de hand van de
subjectieve en meer globale oogmerktoets. Hierdoor kan een sfeerovergang door
belastingplichtigen minder gemakkelijk worden gecreëerd. Indien desondanks oneigenlijk
gebruik zou plaatsvinden, zou dit mijns inziens primair dienen te worden bestreden door het
vaststellen van de juiste waarde op het moment van sfeerovergang. Hiermee kan echter niet
altijd volledig worden voorkomen dat belastingplichtigen voordeel kunnen ontlenen aan
arbitrage tussen de belaste en onbelaste sfeer.
943 Indien mocht blijken dat in de praktijk
oneigenlijk gebruik zou plaatsvinden dat moeilijk kan worden bestreden met een juiste
vaststelling van de waarde op het moment van sfeerovergang, kan mijns inziens de
herinvoering van een artikel conform het voorheen geldende artikel 13a Wet Vpb 1969 –
uiteraard aangepast aan de huidige wetgeving – worden overwogen.
8.7 Samenhang tussen compartimentering en het artikel 13a Wet Vpb 1969
(herwaarderingsverplichting)
In paragraaf 6.3 is de herwaarderingsverplichting van het huidige artikel 13a Wet Vpb 1969
aan de orde geweest. Hier heb ik aangegeven voorstander te zijn van een
gecompartimenteerde toepassing van het herwaarderingsvoorschrift, waarbij de
herwaarderingsverplichting slechts ‘nieuwe’ waardestijgingen zou betreffen. De
herwaarderingswinst zou dan per definitie kwalificeren als een verrekeningswinst. Wel zou
nog onderscheid mogelijk zijn tussen herwaarderingswinst ter zake van een onderworpen
deelneming en een niet-onderworpen deelneming in de zin van artikel 13aa lid 7 Wet Vpb
1969. Het herwaarderingsresultaat dient dan te worden toegerekend aan de betreffende
statusperiode en dienovereenkomst in de heffing te worden betrokken.
Indien de fiscale rechter niet zou besluiten tot een gecompartimenteerde toepassing van het
herwaarderingsvoorschrift, zou het herwaarderingsresultaat mede betrekking kunnen hebben
op de periode waarin sprake was van een vrijstellingsdeelneming. Uiteraard zou het
herwaarderingsresultaat dat op deze periode betrekking heeft dan dienen te worden
vrijgesteld.
8.8 Samenhang tussen compartimentering en de liquidatieverliesregeling
8.8.1 Inleiding
In deze paragraaf bespreek ik de vaststelling van het liquidatieverlies ter zake van een
deelneming waarvan de status is gewijzigd van verrekeningsdeelneming naar
vrijstellingsdeelneming of omgekeerd. Ik ga eerst in paragraaf 8.8.2 in op de sfeerovergang
van verrekeningsdeelneming naar vrijstellingsdeelneming, daarna in paragraaf 8.8.3 op de
omgekeerde sfeerovergang.
8.8.2 Sfeerovergang van verrekeningsdeelneming naar vrijstellingsdeelneming
943 Anders zouden immers ook bijvoorbeeld artikel 13ba en artikel 13c Wet Vpb 1969 overbodige bepalingen zijn.265
In de parlementaire geschiedenis is gesteld dat bij een sfeerovergang van
verrekeningsdeelneming naar vrijstellingsdeelneming het opgeofferd bedrag dient te worden
vastgesteld op de oorspronkelijke kostprijs vermeerderd met de belaste waardestijging c.q.
verminderd met de aftrekbare waardedaling.
944 Bij een negatief resultaat in de
verrekeningsperiode voorkomt deze benadering dat het resultaat nogmaals in de vorm van een
liquidatieverlies in aanmerking wordt genomen. Bij een positief resultaat in de
verrekeningsperiode leidt deze benadering ertoe dat het opgeofferd bedrag mag worden
verhoogd met het bedrag dat in de deelnemingsverrekening is of wordt betrokken.
945 Hierdoor
is het saldo van het potentiële liquidatieverlies en het in de deelnemingsverrekening betrokken
resultaat gelijk aan het door de belastingplichtige met de deelneming behaalde resultaat.
946
Bovengenoemde benadering leidt mijns inziens tot een zuivere uitkomst en past in de lijn van
de compartimenteringsjurisprudentie.
947
Desondanks het mijn voorkeur om bovenstaande methodiek inzake de vaststelling van het
opgeofferde bedrag na een sfeerovergang van verrekeningsdeelneming naar
vrijstellingdeelneming expliciet in de wettekst vast te leggen. De Hoge Raad heeft zich
immers (nog) niet expliciet heeft uitgelaten over compartimentering in relatie tot de
liquidatieverliesregeling, zodat hierover geen volledige zekerheid bestaat. Ook de in paragraaf
7.6.3.3 beschreven dividendcorrectieregeling past in de geest van de
compartimenteringsjurisprudentie, maar is desondanks door de wetgever expliciet vastgelegd
in artikel 13d lid 3 Wet Vpb 1969. Dit zou mijns inziens ook de voorkeur hebben voor wat
betreft de vaststelling van het opgeofferd bedrag na sfeerovergang van
verrekeningsdeelneming naar vrijstellingsdeelneming.
In paragraaf 7.4.2 heb ik gepleit voor een bepaling op grond waarvan een 13b-correctie het
potentiële liquidatieverlies op een verrekeningsdeelneming zou moeten verhogen. Na een
sfeerovergang naar een vrijstellingsdeelneming zou de ‘13b-correctie’ dan deel moeten gaan
uitmaken van het opgeofferde bedrag. Het zou dan geen verschil maken of de ‘13b-transactie’
plaatsvindt vóór dan wel na de sfeerovergang, bij een ‘13b-transactie’ na de sfeerovergang
wordt het opgeofferde bedrag immers eveneens verhoogd op grond van artikel 13d lid 2
onderdeel a Wet Vpb 1969. Het voorgaande geldt mutatis mutandis eveneens voor een 13c-
bijtelling bij de verkrijgingsprijs van een verrekeningsdeelneming, zie hierover paragraaf 7.5.
8.8.3 Sfeerovergang van vrijstellingsdeelneming naar verrekeningsdeelneming
Bij een sfeerovergang van vrijstellings- naar verrekeningsdeelneming is op basis van de
compartimenteringsleer slechts de nadien optredende waardedaling aftrekbaar; het opgeofferd
bedrag speelt hierbij geen rol. De mogelijkheid bestaat dat een deelneming in de
vrijstellingsperiode in waarde is gedaald en vervolgens na een sfeerovergang in de
verrekeningsperiode wordt geliquideerd. Slechts de waardedaling die zich voordoet ná de
sfeerovergang leidt dan tot een aftrekbaar verlies. Hierdoor kan zich de situatie voordoen dat
de door de dochtermaatschappij geleden verliezen na liquidatie definitief niet meer
verrekenbaar zijn, terwijl in de Nederlandse belastingheffing geen – of slechts een relatief
gering – verlies in aanmerking kan worden genomen. Een dergelijke uitkomst sluit niet aan bij
944 Ik verwijs naar Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 67 waar tevens een aantal cijfervoorbeelden is opgenomen.
945 Een niet gerealiseerde waardestijging zal op het moment van sfeerovergang veelal nog niet in de heffing zijn betrokken. Op grond van de
in voorgaande noot genoemde passage uit de parlementaire geschiedenis mag het opgeofferde bedrag dan worden verhoogd zodra de
waardestijging alsnog wordt belast.
946 Een kort voorbeeld ter verduidelijking. Een deelneming is gekocht voor 100 en stijgt in de verrekeningsperiode met 600 in waarde. Deze
waardestijging wordt in de deelnemingsverrekening betrokken. Als de deelneming een waarde heeft van 700 vindt een sfeerovergang naar
een vrijstellingsdeelneming plaats. Het opgeofferd bedrag mag dan worden gesteld op 700. De deelneming wordt nu geliquideerd, waarbij de
liquidatieopbrengst 200 bedraagt. Het liquidatieverlies bedraagt 500. Het saldo tussen het in de verrekeningsperiode betrokken resultaat van
600 en het liquidatieverlies van 500 bedraagt 100, hetgeen gelijk is aan het met de deelneming behaalde resultaat.
947 Ik verwijs onder meer naar het arrest Hoge Raad 17 mei 1995, nr. 30 268, BNB 1995/250* waarin de Hoge Raad de
compartimenteringsleer heeft toegepast op het ter zake van een liquidatie genoten voordeel.266
ratio van de deelnemingsvrijstelling en de deelnemingsverrekening en voldoet niet aan de
vereisten die het Europese recht stelt.
Dit manco dient mijns inziens te worden ondervangen door een tegenbewijsregeling op grond
waarvan bij liquidatie van een dochtervennootschap waarin een verrekeningdeelnmeing wordt
gehouden, het verlies dat bij een dochtervennootschap definitief niet verrekenbaar is, bij de
Nederlandse moedervennootschap tegen het reguliere Vpb-tarief in aftrek wordt gebracht,
onder verrekening van reeds eerder in aanmerking genomen verliezen (zie ook paragraaf
2.2.4.2).
Daarnaast dient de huidige wettelijke systematiek, waarbij een verlies bij de aandeelhouder
kan worden verantwoord ter zake van een waardedaling van de gehouden
verrekeningsdeelneming, te worden uitgebreid met een regeling voor een ‘13b-claim’ die op
grond van artikel 13d lid 2 onderdeel a Wet Vpb 1969 voorafgaand aan een sfeerovergang bij
het opgeofferde bedrag van een vrijstellingsdeelneming is opgeteld. Op basis van de te treffen
regeling dient de bijtelling bij het opgeofferd bedrag van de vrijstellingsdeelneming na
sfeerovergang te worden omgezet in een bijtelling bij de verkrijgingsprijs van de
verrekeningsdeelneming. Hetzelfde geldt voor een ‘13c-bijtelling’ bij het opgeofferd bedrag
op basis van artikel 13d lid 2 onderdeel b Wet Vpb.
948
8.9 Samenhang tussen compartimentering en gefacilieerde fusie/splitsing
8.9.1 Inleiding
Een fiscaal gefacilieerde aandelenfusie, bedrijfsfusie, juridische fusie of splitsing kan op twee
niveaus leiden tot compartimenteringsvraagstukken. In de eerste plaats bestaat de
mogelijkheid dat een aandelenpakket in het kader van een fusie of splitsing overgaat. Bij de
verkrijgende entiteit moet dan voor het aandelenpakket de verkrijgingsprijs c.q. het
opgeofferd bedrag worden vastgesteld. Ook kan het betreffende aandelenpakket bij de
verkrijgende entiteit een andere fiscale status hebben of krijgen dan bij de
overdragende/verdwijnende entiteit. Schematisch kan dit als volgt worden weergegeven.
Daarnaast kan zich een sfeerovergang voordoen op aandeelhoudersniveau. Dit is het geval
indien het aandelenbelang dat de aandeelhouder ná de fusie of splitsing houdt in de
verkrijgende rechtspersoon een andere fiscale status heeft dan het aandelenpakket dat vóór de
fusie of splitsing werd gehouden in de overdragende/verdwijnende vennootschap.
Schematisch kan dit als volgt worden weergegeven.
948 Deze omzetting hoeft overigens mijns inziens niet plaats te vinden voor zover de 13c-bijtelling verband houdt met een dividenduitkering,
aangezien het voordeel dan reeds daadwerkelijk genoten is en latere verliesneming niet nodig is. Ook hoeft mijns inziens geen regeling te
worden getroffen voor een bedrag dat op grond van artikel 13d lid 2 onderdeel a Wet Vpb 1969 gedurende de vrijstellingsperiode bij het
opgeofferd bedrag van de deelneming is bijgeteld in verband met een 13ba-, of 13h-correctie. Deze bijtellingen doen zich voor bij een
waardestijging van de deelneming; indien deze waardestijging door latere verliezen ongedaan gemaakt zou worden, kan de hiermee










In de paragrafen 8.9.2 en 8.9.3 ga ik achtereenvolgens in op beide hierboven geschetste
situaties.
8.9.2 Sfeerovergang met betrekking tot aandelenbelang dat overgaat bij
fusie/splitsing
Bij een fiscaal gefacilieerde (bedrijfs)fusie of (af)splitsing kan een aandelenpakket zonder
belastingheffing overgaan naar de verkrijgende rechtspersoon. Op basis van de
indeplaatstredingsfictie van artikel 14 lid 1 Wet Vpb 1969 (voor de bedrijfsfusie), artikel 14a
lid 2 Wet Vpb 1969 (voor de (af)splitsing) en artikel 14b lid 2 Wet Vpb 1969 (voor de
juridische fusie) treedt de verkrijgende vennootschap met betrekking tot het verkregen
aandelenpakket in de plaats van de overdragende vennootschap.
De zesde standaardvoorwaarde bij de bedrijfsfusie
949 bevat een nadere bepaling inzake de
fiscale behandeling van het aandelenpakket bij de verkrijgende rechtspersoon.
Indien het aandelenpakket niet kwalificeert als een deelneming of kwalificeert als een
verrekeningsdeelneming
950 wordt een evenredig deel van de voormalige boekwaarde bij de
overdrager toegerekend aan de aandelen die in het kader van de bedrijfsfusie worden
overgedragen.
951
Indien het aandelenpakket kwalificeert als een vrijstellingsdeelneming wordt een evenredig
deel van het opgeofferd bedrag toegerekend aan de betreffende aandelen. Uit de toelichting op
de voorwaarde blijkt dat de staatssecretaris van mening is dat de compartimenteringsleer van
toepassing is ter zake van sfeerovergangen die zich tengevolge van of na de bedrijfsfusie
voordoen.
952 Deze stelling lijkt mij juist, mede omdat de verkrijgende vennootschap op grond
van artikel 14 lid 2 Wet Vpb 1969 ten aanzien van de verkregen aandelen in de plaats treedt
van de overdragende vennootschap, zodat ook het ‘compartimenteringsverleden’ overgaat.
953
949 Opgenomen in besluit Staatssecretaris van Financiën van 29 september 2008, nr. CPP2008/1008M, Stcrt. 2008, 196, VN 2008/52.18.
950 Overigens is de tekst van de standaardvoorwaarde op dit punt naar mijn mening niet geheel duidelijk. De frase “aandelen (…) die geen
deelneming of een laagbelaste beleggingsdeelneming vormen” kan namelijk ook zo worden gelezen dat de voorwaarde geldt als de aandelen
geen laagbelaste beleggingsdeelneming vormen. Een duidelijker formulering is opgenomen in de toelichting op de standaardvoorwaarde,
namelijk: “aandelen (…) die geen deelneming vormen of een laagbelaste beleggingsdeelneming vormen”. Overigens is de term “laagbelaste
beleggingsdeelneming” thans verouderd en dient hiervoor onder de huidige wetgeving te worden gelezen “niet kwalificerende
beleggingsdeelneming”.
951 De standaardvoorwaarden bij de afsplitsing zijn nog niet aangepast ter zake van de invoering van de verrekeningsdeelneming (de meest
recente standaardvoorwaarden inzake de afsplitsing zijn opgenomen in het besluit van de staatssecretaris van Financiën d.d. 19 december
2000, nr. CPP2000/2682, VN 2001/8.1). Aangenomen mag worden dat dit nog zal gebeuren. Hetgeen in deze paragraaf wordt opgemerkt
over de standaardvoorwaarden inzake de bedrijfsfusie geldt mutatis mutandis ook voor de nog te wijzigen standaardvoorwaarde inzake de
afsplitsing. Voor de juridische splitsing zijn nog geen standaardvoorwaarden getroffen.
952 Overigens noemt de staatssecretaris slechts een beperkt aantal sfeerovergangen, maar gelden mijns inziens de opmerkingen van de
staatssecretaris ook voor de niet genoemde sfeerovergangen.
953 Zie artikel 14a lid 2 Wet Vpb 1969 voor de juridische (af)splitsing.
Nieuw aandelenbelang met andere










In de standaardvoorwaarden inzake de juridische fusie
954 is geen bepaling opgenomen die
overeenkomt met de zesde standaardvoorwaarde bij de bedrijfsfusie. Dit is ook niet nodig,
aangezien – anders dan bij een bedrijfsfusie of een (af)splitsing – zich bij een juridische fusie
geen gedeeltelijke overdracht van een aandelenpakket kan voordoen. Er bestaat dan ook geen
behoefte aan een bepaling die een pro rata toerekening van de verkrijgingsprijs en het
opgeofferd bedrag regelt.
De vraag komt vervolgens op hoe de fiscale behandeling verloopt indien een aandelenpakket
wordt overgedragen in het kader van een fiscaal gefacilieerde bedrijfsfusie of afsplitsing
zonder standaardvoorwaarden. Bovengenoemde bepalingen inzake de pro rata toerekening
van de boekwaarde en het opgeofferde bedrag zijn dan niet van toepassing. Wel geldt de
indeplaatstredingsfictie van artikel 14 lid 1 Wet Vpb 1969 c.q. artikel 14a lid 2 Wet Vpb
1969. Op basis van deze bepalingen zal bij de overnemer ter zake van de overgedragen
aandelen dezelfde verkrijgingsprijs c.q. hetzelfde opgeofferd bedrag gelden als bij de
overdrager. Voor zover het niet mogelijk is om specifiek ter zake van de overgedragen
aandelen de verkrijgingsprijs c.q. het opgeofferd bedrag vast te stellen, lijkt voor de hand te
liggen dat een evenredig deel van de verkrijgingsprijs c.q. het opgeofferd bedrag wordt
toegerekend aan de overgedragen aandelen. In zoverre is het bepaalde in de
standaardvoorwaarde mijns inziens ten overvloede.
Volledigheidshalve merk ik nog op dat de standaardvoorwaarden een bepaling bevatten
inzake aandelen die in het kader van de (bedrijfs)fusie of afsplitsing tenietgaan.
955 Over deze
aandelen moet worden afgerekend; een doorschuiving is hierbij niet mogelijk.
Tot slot van deze paragraaf merk ik nog op dat bovengenoemde problematiek zich niet
voordoet bij een ruisende fusie/afsplitsing. In dat geval zal bij de overdrager van het
aandelenpakket moeten worden afgerekend en de verkrijger zal de kostprijs/het opgeofferde
bedrag van het verkregen aandelenpakket stellen op de waarde in het economische verkeer.
956
8.9.3 Sfeerovergang op aandeelhoudersniveau
8.9.3.1 Inleiding
Zoals hiervoor gemeld, kan zich ingeval van een aandelenfusie, juridische fusie of
(af)splitsing de situatie voordoen dat het aandelenbelang dat de aandeelhouder ná de fusie of
splitsing houdt in de verkrijgende rechtspersoon een andere fiscale status heeft dan het
aandelenpakket dat vóór de fusie of splitsing werd gehouden in de
overdragende/verdwijnende vennootschap. Afrekening bij de aandeelhouder kan – in
overeenstemming met de Fusierichtlijn – achterwege blijven op basis van de artikelen 3.55,
3.56 en 3.57 Wet IB 2001 jo. artikel 8 Wet Vpb 1969.
De artikelen 13h, 13i, 13j en 13k Wet Vpb 1969 bevatten bepalingen die beogen te leiden tot
claimbehoud ingeval van een sfeerovergang van een niet-deelnemingspakket naar een
deelneming en vice versa. In de paragrafen 8.9.3.2 en 8.9.3.3 ga ik in op deze wettelijke
regelingen en hun tekortkomingen. In paragraaf 8.9.3.4 ga ik in op de sfeerovergang tussen
vrijstellingsdeelneming en verrekeningsdeelneming. In deze paragraaf ga ik tevens in op de
vraag of aannemelijk is dat de lacunes in de huidige wettelijke regeling door de rechter zullen
worden opgevuld.
8.9.3.2 Sfeerovergang van niet-deelneming naar deelneming
954 Besluit staatssecretaris van Financiën 19 december 2000, nr. CPP2000/3131, VN 2001/8.3.
955 Het betreft de derde standaardvoorwaarde bij zowel de bedrijfsfusie, de afsplitsing als de juridische fusie.
956 Tenzij de bepaling van artikel 13d lid 6 Wet Vpb 1969 van toepassing is.269
De sfeerovergang op aandeelhoudersniveau van niet-deelneming naar deelneming is geregeld
in artikel 13h Wet Vpb 1969. Kort samengevat bepaalt artikel 13h Wet Vpb 1969 dat de
deelnemingsvrijstelling wordt uitgesloten op vervreemdingsvoordelen
957 ter zake van het
nieuwe aandelenpakket tot het bedrag van de claim die rustte op het voorheen gehouden niet-
deelnemingspakket. Er is echter niet bepaald dat ook de deelnemingsverrekening wordt
uitgesloten. Op basis van de wettekst kan na sfeerovergang de deelnemingsverrekening van
toepassing worden op later te realiseren voordelen, ongeacht of deze voordelen betrekking
hebben op de niet-deelnemingsperiode of op de deelnemingsperiode.
8.9.3.3 Sfeerovergang van deelneming naar niet-deelneming
Op een deelnemingspakket kan een fiscale claim rusten, bijvoorbeeld een ’13c-claim’ (in
geval van een vrijstellingsdeelneming) of een verrekeningsclaim (ingeval van een
verrekeningsdeelneming). Deze claim zou verloren gaan indien het niet-deelnemingspakket
dat na de geruisloze fusie of splitsing wordt gehouden, zou worden gewaardeerd op de waarde
in het economische verkeer. In de artikelen 13i lid 2 onderdeel b Wet Vpb 1969 (voor de
aandelenfusie), 13j lid 4 onderdeel b Wet Vpb 1969 (voor de splitsing) en artikel 13k lid 4
Wet Vpb 1969 (voor de juridische fusie) zijn bepalingen opgenomen die beogen te leiden tot
claimbehoud. Genoemde artikelleden bepalen dat het niet-deelnemingspakket dient te worden
gewaardeerd op de waarde in het economische verkeer, verminderd met het voordeel dat de
aandeelhouder bij splitsing of fusie heeft doorgeschoven. Hierdoor zal het doorgeschoven
voordeel bij een toekomstige realisatie worden belast. Het betreft een volledige claim, op het
niet-deelnemingspakket is immers de deelnemingsvrijstelling noch de
deelnemingsverrekening van toepassing. Het vestigen van een volledige claim is mijns inziens
niet terecht, en strijdig met de Fusierichtlijn
958, indien vóór de fusie of splitsing sprake was
van een verrekeningsclaim.
8.9.3.4 Sfeerovergang tussen vrijstellingsdeelneming en verrekeningsdeelneming
De artikelen 13h, 13i, 13j en 13k Wet Vpb 1969 zijn niet aangepast bij de introductie van de
verrekeningsdeelneming in 2007. Er is geen specifieke bepaling opgenomen voor de situatie
dat vóór de gefacilieerde fusie of splitsing sprake was een vrijstellingsdeelneming en daarna
van een verrekeningsdeelneming, of andersom. Wel gelden in die situatie de algemene
bepalingen op grond waarvan de boekwaarde van het oude pakket moet worden
doorgeschoven naar het nieuwe pakket
959 en op grond waarvan de ‘nieuwe’ deelneming in de
plaats treedt van de ‘oude’ deelneming.
960 Door deze indeplaatstreding gaat mijns inziens het
compartimenteringsverleden van de ‘oude’ deelneming over op de ‘nieuwe’ deelneming,
zodat zich geen onevenwichtigheden voordoen.
Vervolgens is het de vraag of de rechter de in paragraaf 8.9.3.2 en paragraaf 8.9.3.3
beschreven tekortkomingen in de wettelijke bepalingen zal oplossen door toepassing van de
compartimenteringsleer. Mijns inziens is dit inderdaad mogelijk. Wel is hierbij van belang dat
de compartimenteringsarresten slechts de sfeerovergang van een aandelenpakket in één en
dezelfde dochtermaatschappij betreffen. De Hoge Raad heeft zich nog niet heeft uitgelaten
over de toepassing van compartimentering indien een aandelenpakket in een
957 J.A.G. van der Geld, De deelnemingsvrijstelling, Tijdschrift Fiscaal Ondernemingsrecht 2003/1, meent – mijns inziens terecht – dat de
beperking tot vervreemdingsvoordelen EU-rechtelijk niet verplicht is en voortvloeit uit een onjuiste opvatting omtrent de implicaties van de
fusierichtlijn en de moeder-dochterrichtlijn.
958 Uit artikel 8 lid 6 van de Fusierichtlijn vloeit voort dat een vervreemdingswinst op de bij de fusie/splitsing verkregen aandelen niet
zwaarder mag worden belast dan een vervreemdingswinst op de aandelen die voor de fusie/splitsing werden gehouden.
959 Zie artikel 3.55 lid 6 Wet IB 2001, artikel 3.56 lid 3 Wet IB 2001 en artikel 3.57 lid 3 Wet IB 2001.
960 Zie artikel 13i lid 2 onderdeel a Wet Vpb 1969, artikel 13j lid 4 onderdeel a Wet Vpb 1969 en artikel 13k lid 4 onderdeel a Wet Vpb 1969.270
dochtermaatschappij fiscaal gefacilieerd wordt ingeruild voor een aandelenpakket in een
andere dochtervennootschap. Niettemin kan ook in deze situatie een rechterlijke
compartimentering niet worden uitgesloten. De essentie van de compartimeringsleer (niet de
fiscale status op het ‘toevallige’ moment waarop een voordeel tot uitdrukking komt moet
doorslaggevend zijn, maar de fiscale status op het moment waarop het voordeel zijn
oorsprong had), is immers ook in deze situatie van toepassing. Daarnaast is van belang dat uit
de compartimenteringsjurisprudentie blijkt dat de Hoge Raad in het kader van
compartimentering zo nodig op een soepele wijze omgaat met de wettekst.
Tegenargumenten zijn ook mogelijk. De wetgever heeft immers specifieke regelingen
getroffen inzake de sfeerovergang bij een fusie of splitsing. Deze regelingen zijn echter niet
volledig. Betoogd kan worden dat deze onvolkomenheden in een specifieke en complexe
wettelijke regeling voor risico van de wetgever dienen te komen. Ik verwijs in dit verband
naar de conclusie van Advocaat-Generaal Wattel bij het arrest van 20 oktober 2006.
961 Vrij
weergegeven is de Advocaat-Generaal van mening dat de tussenhoudsterbepalingen in de
liquidatieverliesregeling zo ondoordringbaar technisch zijn, dat het – sprekende
uitzonderingsgevallen daargelaten – voor rekening van de wetgever dient te komen indien de
tekst van de wet mogelijk niet overeenstemt met de bedoeling van de wetgever. Deze
benadering zou mijns inziens ook kunnen gelden voor de onvolkomenheden in de eveneens
complexe bepalingen inzake sfeerovergang ingeval van juridische fusie of splitsing. De
lacunes in de wettelijke regeling zijn dus niet geheel zonder risico. Ik pleit er daarom voor dat
de wettelijke regeling wordt aangevuld.
Tot slot van deze paragraaf merk ik op dat de wettelijke compartimenteringsvoorschriften, in
tegenstelling tot de compartimenteringsjurisprudentie, niet leiden tot een volledige
compartimentering. Een 13h-claim leidt bijvoorbeeld alleen tot belastingheffing indien en
voor zover een voordeel uit hoofde van de betreffende deelneming wordt genoten. Ingeval
van volledige compartimentering zou bij een latere vervreemding echter per definitie een
belast voordeel ter grootte van de 13h-claim moeten worden onderkend, met eventueel als
tegenhanger een niet-aftrekbare waardedaling. Aangezien de beperkte compartimentering is
vastgelegd in een expliciet wettelijk voorschrift wordt dit mijns inziens niet overruled door de
compartimenteringsjurisprudentie. Hoewel de Hoge Raad in het kader van compartimentering
op een soepele wijze omgaat met de wettekst, is naar mijn mening niet aannemelijk dat de
Hoge Raad in een voorkomend geval zal afwijken van een door de wetgever getroffen
expliciet compartimenteringsvoorschrift.
8.10 De beperkingen van compartimentering
8.10.1 Koppeling tussen belastingheffing bij dochter- en moedervennootschap
De deelnemingsvrijstelling en de deelnemingsverrekening zijn gebaseerd op de gedachte dat
een koppeling dient te bestaan tussen de belastingheffing over een resultaat bij de
dochtervennootschap en de fiscale behandeling van het corresponderende resultaat dat via het
aandelenbelang bij de moedervennootschap tot uitdrukking komt. Een imperfecte koppeling
zou ontstaan indien na een sfeerovergang van een aandelenpakket ook reeds ontstane
resultaten op het latere moment van tot uitdrukking komen conform het nieuwe regime
zouden worden belast. De compartimenteringsjurisprudentie van de Hoge Raad voorkomt dit
en leidt ertoe dat resultaten bij de moedervennootschap worden belast conform het regime dat
gold ter zake van het betreffende aandelenpakket ten tijde van het ontstaan van de resultaten.
Er is dus sprake van compartimentering op basis van veroorzaking.
962 Deze wijze van
961 Zie onderdeel 7.9 van de conclusie bij het arrest Hoge Raad 20 oktober 2006, nr. 41463, NTFR 2006-1511.
962 Zie ook F.P.J. Snel, Veroorzakingsbeginsel en compartimentering, Weekblad Fiscaal Recht 2007/1297.271
compartimentering kan echter niet voorkomen dat een imperfecte koppeling ontstaat indien
een resultaat dat bij de moedervennootschap tot uitdrukking komt weliswaar zijn oorsprong
heeft in een bepaalde statusperiode van de dochtermaatschappij, maar bij de
dochtermaatschappij niet tijdens deze statusperiode in de belastingheffing is betrokken.
Hierbij kan bijvoorbeeld gedacht worden aan een waardestijging op een effectenportefeuille
van een dochtermaatschappij die zich voordoet tijdens een verrekeningsperiode, maar wordt
gerealiseerd tijdens een vrijstellingsperiode en tegen een effectief belastingtarief van
bijvoorbeeld 20% in de belastingheffing wordt betrokken. Indien het corresponderende
resultaat bij de moedervennootschap tot uitdrukking komt, zal op grond van de
compartimenteringsleer de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing zijn. De waardestijging
heeft immers zijn oorzaak in de verrekeningsperiode. Dit terwijl de belastingheffing die bij de
dochtervennootschap heeft plaatsgevonden over het vervreemdingsresultaat normaliter
afdoende zou moeten zijn om te kwalificeren voor de deelnemingsvrijstelling.
963 Op het eerste
gezicht zou deze onevenwichtigheid kunnen worden voorkomen door bij toepassing van de
compartimenteringsleer niet de statusperiode van het ontstaan van het voordeel bepalend te
laten zijn voor de belastingheffing bij de moedervennootschap, maar de statusperiode waarin
het voordeel wordt belast. Echter, deze benadering zou de in uitvoering zeer complex zijn,
onder meer in situaties waarin een waardestijging op het niveau van de moedervennootschap
wordt gerealiseerd, terwijl het betreffende voordeel op dochtervennootschapniveau nog niet in
de belastingheffing is betrokken. De imperfecte koppeling tussen de belastingheffing bij de
dochter- en moedervennootschap dient mijns inziens te worden ondervangen door de in
paragraaf 4.4 beschreven tegenbewijsregeling. Op grond van deze tegenbewijsregeling
zouden belastingplichtigen dan wel de belastingdienst aannemelijk kunnen maken dat de
toekomstige belastingdruk op ongerealiseerd inkomen er toe leidt dat al dan niet is voldaan
aan de onderworpenheidstoets van artikel 13 lid 11 onderdeel a Wet Vpb 1969. De uitkomst
van de aldus uitgevoerde onderworpenheidstoets is medebepalend voor de status van de
deelneming in het betreffende jaar. Op basis van de compartimenteringsleer kan vervolgens,
zoals beschreven in paragraaf 4.4, een later tot uitdrukking komend voordeel worden
behandeld conform de status van de deelneming in het jaar van ontstaan van het voordeel.
Daarnaast kan de compartimenteringsleer geen oplossing bieden voor een imperfecte
koppeling die kan ontstaan doordat bij toepassing van de deelnemingsvrijstelling of
deelnemingsverrekening slechts de status van het rechtstreeks gehouden aandelenbelang
relevant is. Indien bijvoorbeeld het rechtstreeks gehouden belang niet kwalificeert voor de
deelnemingsvrijstelling, zal de deelnemingsvrijstelling ook niet van toepassing zijn op
voordelen die verband houden met indirect gehouden deelnemingen waarop de vrijstelling bij
een rechtstreeks bezit wel van toepassing zou zijn.
964 Het voorkomen van dergelijke
verschillen in fiscale behandeling die afhankelijk zijn van de plaats van het aandelenpakket in
de concernstructuur kan worden aangeduid als een ‘compartimentering naar
concernstructuur’.
965 Binnen het huidige stelsel kan een volledige zogenoemde
‘compartimentering naar concernstructuur’ niet worden bereikt. Dit zou vergen dat een
voordeel dat op moedervennootschapniveau tot uitdrukking komt, wordt gecompartimenteerd
conform het aantal (indirecte) aandelenbelangen en waarbij de ‘compartimenten’ in de
belastingheffing worden betrokken conform het regime dat zou hebben gegolden bij een
rechtstreeks bezit. De huidige wettekst, waarin slechts het direct gehouden belang wordt
getoetst, staat een dergelijke benadering niet toe. Deze benadering zou, hoewel zuiverder in
zijn uitwerking, ook minder goed passen in het Nederlandse fiscale stelsel waarin altijd sterk
963 Voor een uitgewerkt voorbeeld verwijs ik naar paragraaf 4.4.
964 Volledigheidshalve merk ik op dat, zoals besproken in paragraaf 4.5.2, onder het tot 1 januari 2007 geldende regime onder strikte
voorwaarden een goedkeuring gold voor dergelijke situaties.
965 Zie hierover onder meer R.T.E. van Dijk, Compartimentering en terugwerkende kracht bij de nieuwe deelnemingsvrijstelling. Maandblad
Belastingbeschouwingen 1990/136.272
de nadruk heeft gelegen op het belang van kapitaalimportneutraliteit (zie nader paragraaf 9.2).
Wel kan in specifieke situaties ter voorkoming van oneigenlijk gebruik door een specifieke
bepaling een vorm van compartimentering naar concernstructuur worden bereikt. Dit is het
geval met de tussenhoudsterbepaling van artikel 13d lid 4 Wet Vpb 1969, waardoor een
deelnemingsverlies dat bij een rechtstreeks bezit niet in aftrek zou komen, evenmin in aftrek
komt indien sprake is van een indirect bezit.
966
8.10.2 Compartimentering en dividendbelasting
De inhoudingsvrijstelling van artikel 4 lid 1 onderdeel a Wet Dividendbelasting 1965 geldt
niet alleen als bij de opbrengstgerechtigde de deelnemingsvrijstelling van toepassing is op de
genoten voordelen, maar ook als de deelnemingsverrekening van toepassing is.
967
Voor de toepassing van de dividendbelasting is de sfeerovergang tussen een
vrijstellingsdeelneming en een verrekeningsdeelneming dan ook niet relevant. Wel kan de
sfeerovergang tussen een niet-deelnemingspakket en een deelnemingspakket relevant zijn,
evenals de sfeerovergang tussen een niet onderworpen verrekeningsdeelneming en een wel
onderworpen verrekeningsdeelneming. De vraag komt op of bij deze sfeerovergangen
compartimentering dient te worden toegepast.
Tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel ter implementatie van de Moeder-
Dochterrichtlijn in onder meer de Wet Dividendbelasting 1965, heeft de staatssecretaris het
volgende gesteld over compartimentering in relatie tot de dividendbelasting: “Gelet op de
systematiek van deze belasting ben ik van mening dat bij deze belasting de door de Hoge
Raad voor de toepassing van de deelnemingsvrijstelling uit de Wet op de
vennootschapsbelasting 1969 ontwikkelde zogenoemde compartimenteringsgedachte, niet van
toepassing is; dit geldt zowel voor uitgekeerd dividend dat wordt genoten door een
Nederlands lichaam als voor een dividend dat wordt genoten door een buitenlands lichaam.
Dit betekent dat voor de vraag of op uitgaande dividenden al dan niet dividendbelasting moet
worden ingehouden, dit uitgaande dividend niet behoeft te worden uiteengerafeld en te
worden toegerekend aan perioden uit het verleden waarin de winsten zijn genoten welke thans
in de vorm van dividend worden uitgekeerd. Op het moment van de uitdeling van het
dividend moet zijn voldaan aan de voorwaarden voor vrijstelling van inhouding, wil
inhouding van dividendbelasting achterwege kunnen blijven.”
968
Op basis van deze uitlating zou bij toepassing van de dividendbelasting geen
compartimentering hoeven plaats te vinden. Van belang is echter dat de tekst van de
inhoudingsvrijstelling nadien is gewijzigd. Ten tijde van bovengenoemde uitlating was voor
toepassing van de inhoudingsvrijstelling vereist dat het betreffende aandelenpakket op het
moment van dividenduitkering kwalificeerde als een deelneming. De huidige wettekst vereist
echter dat op de dividenduitkering de deelnemingsvrijstelling of de deelnemingsverrekening
van toepassing is. Daarnaast is vereist dat de deelneming behoort tot het Nederlandse
ondernemingsvermogen van de aandeelhouder. Doordat de inhoudingsvrijstelling afhankelijk
wordt gesteld van de toepasselijkheid van de deelnemingsvrijstelling of de
deelnemingsverrekening kan de compartimenteringsleer vanuit de vennootschapsbelasting
doorwerken naar de dividendbelasting. Indien een dividend wordt uitgekeerd op een
aandelenpakket dat kwalificeert als een deelneming, maar de dividenduitkering toerekenbaar
is aan de periode waarin geen sprake was van een deelneming, zal de deelnemingsvrijstelling
of de deelnemingsverrekening op basis van de compartimenteringsleer niet van toepassing
zijn. Ook de inhoudingsvrijstelling in de dividendbelasting zal dan op basis van de wettekst
966 Overigens leidt, zoals besproken in paragraaf 7.6.3.4, de tussenhoudstercorrectie niet in alle situaties tot een sluitend resultaat.
967 Voor toepassing van de inhoudingsvrijstelling ter zake van uitkeringen aan buitenlandse, in de EU gevestigde aandeelhouders (zie artikel
4 lid 2 Wet Dividendbelasting) geldt mutatis mutandis hetzelfde: van belang is dan of bij Nederlandse belastingplicht de
deelnemingsvrijstelling of deelnemingsverrekening van toepassing zou zijn.
968 Handelingen II, 2 april 1992, blz. 70-4393, m.k.273
niet van toepassing zijn. Het is hierbij de vraag in hoeverre het achterwege laten van de
inhoudingsvrijstelling is toegestaan op basis van de Moeder Dochterrichtlijn (zie paragraaf
8.3.1).
In de omgekeerde situatie, waarbij de deelnemingsvrijstelling of –verrekening van toepassing
is op een voordeel uit hoofde van een aandelenpakket dat niet langer kwalificeert als een
deelneming, is bij een letterlijke interpretatie van de wettekst de inhoudingsvrijstelling niet
van toepassing.
969 Voor toepassing van de inhoudingsvrijstelling is op basis van artikel 4 lid 1
onderdeel a van de Wet Dividendbelasting 1965 immers mede vereist dat op het moment van
de dividenduitkering sprake is van een deelneming die tot het ondernemingsvermogen
behoort. Deze letterlijke interpretatie van de wettekst leidt tot een onevenwichtige toepassing,
aangezien de compartimenteringsleer slechts in één richting zou doorwerken vanuit de
vennootschapsbelasting naar de dividendbelasting. Er zijn geen aanwijzingen dat de wetgever
deze eenzijdige uitwerking heeft beoogd. Mogelijk zal de rechter in een voorkomend geval
deze onevenwichtigheid opheffen door ook in laatstgenoemde situatie – in afwijking van de
letterlijke wettekst – compartimentering toe te passen.
Vervolgens is het de vraag of de compartimenteringsleer ook doorwerkt indien voor de
toepassing van de vennootschapsbelasting een dividenduitkering dient te worden gesplitst in
een deel waarop de deelnemingsvrijstelling of –verrekening van toepassing is en een deel dat
volledig wordt belast. Dient dan voor toepassing van de dividendbelasting eenzelfde splitsing
te worden aangebracht? Hiervoor is aangegeven dat de staatssecretaris in 1992 onder de
destijds geldende wettekst van mening was dat een dergelijke uiteenrafeling niet hoefde plaats
te vinden. De parlementaire geschiedenis bevat aanwijzingen dat de staatssecretaris onder de
huidige wettekst nog steeds deze mening is toegedaan. Bij de parlementaire behandeling van
de implementatie van een wijziging van de Moeder-Dochterrichtlijn in 2005 heeft de
staatssecretaris het volgende heeft gesteld: “Wel moet ten aanzien van de compartimentering
een onderscheid worden gemaakt tussen de toepassing voor de vennootschapsbelasting (een
periodieke belasting) en de toepassing voor de dividendbelasting (een tijdstipbelasting).”
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Uit deze uitlating kan worden afgeleid dat de staatssecretaris meent dat – ook onder de
huidige wettekst – voor toepassing van de dividendbelasting sprake is van compartimentering,
maar in mindere mate dan voor toepassing van de vennootschapsbelasting. Dit zou kunnen
inhouden dat de compartimentering vanuit de vennootschapsbelasting slechts doorwerkt naar
de dividendbelasting indien de gehele dividenduitkering in de vennootschapsbelasting
dezelfde behandeling krijgt. Deze beperkte vorm van compartimentering zou in het voordeel
van belastingplichtigen kunnen uitwerken. Indien sprake is van een dividenduitkering ter zake
van een als deelneming kwalificerend aandelenpakket kan de inhoudingsvrijstelling op de
gehele dividenduitkering worden toegepast, tenzij op basis van de compartimenteringsleer op
de gehele dividenduitkering de deelnemingsvrijstelling noch de deelnemingsverrekening van
toepassing is. Deze voor belastingplichtigen gunstige benadering kan mijns inziens, mede
vanuit praktische overwegingen, worden gebillijkt.
De beperkte vorm van compartimentering zou echter ook in het nadeel van
belastingplichtigen kunnen uitwerken. Indien dividend wordt uitgekeerd op een
aandelenpakket dat niet kwalificeert als een deelneming, maar waarop de
deelnemingvrijstelling of – verrekening deels wel van toepassing is, zou de
inhoudingsvrijstelling niet kunnen worden toegepast.
971 Naar mijn mening kan niet worden
uitgesloten dat de rechter in een dergelijke situatie zal oordelen dat, gezien de expliciete
verwijzing in de inhoudingsvrijstelling naar de deelnemingsvrijstelling en – verrekening,
compartimentering conform de vennootschapsbelasting moet worden toegepast.
969 Anders: R.P.W.C.M. Brandsma, Cursus Belastingrecht, Deel Dividendbelasting, 2.1.1.g.
970 Tweede Kamer, vergaderjaar 2004–2005, 30 031, nr.6, blz. 4.
971 Zoals hiervoor is aangegeven staat aan toepassing van de inhoudingsvrijstelling ook in de weg dat op basis van de letterlijke wettekst op
het moment van dividenduitkering sprake moet zijn van een deelneming die tot het ondernemingsvermogen behoort.274
8.11 Samenvatting en conclusies
In dit hoofdstuk heeft de relatie tussen de compartimenteringsleer en
verrekeningsdeelnemingen centraal gestaan. De meest belangrijke bevindingen zijn hieronder
samengevat.
1. Ter vermijding van onzekerheid heeft het naar mijn mening de voorkeur om de
compartimenteringsjurisprudentie en de beoogde uitbreiding daarvan wettelijk te
verankeren door het opnemen van een generieke compartimenteringsbepaling.
2. De situatie kan zich voordoen dat een deelneming wordt vervreemd tegen (onder meer)
een earn-outvordering en de deelneming na de vervreemding een statuswijziging
ondergaat van verrekeningsdeelneming naar vrijstellingsdeelneming of andersom. Naar
mijn mening is het meest waarschijnlijk dat de rechter in een voorkomend geval zal
beslissen dat waardemutaties van earn-outvorderingen en prijsaanpassingen bij de
verkoper in de belastingheffing worden betrokken conform de status van de betreffende
deelneming gedurende de bezitsperiode.
3. Op basis van artikel 13 lid 16 Wet Vpb 1969 kan op een belang dat is gedaald onder de
5% nog gedurende drie jaar de deelnemingsvrijstelling worden toegepast. Indien de
betreffende deelneming gedurende de driejaarsperiode gaat kwalificeren als een
verrekeningsdeelneming dient niet de deelnemingsvrijstelling, maar de
deelnemingsverrekening te worden toegepast. Wetstechnisch is dit vormgegeven door de
deelnemingsverrekening van overeenkomstige toepassing te verklaren.
Hoewel de bedoeling van de wetgever duidelijk is, was mijn inziens een wetstechnisch
zuiverder oplossing mogelijk geweest, waarin het betreffende pakket bij fictie gedurende
de overgangsperiode als een deelneming wordt aangemerkt. De ‘switch’ tussen
deelnemingsvrijstelling en deelnemingsverrekening hoeft dan niet expliciet te worden
geregeld, maar volgt uit de reguliere wettelijke bepalingen.
4. Tot 1 januari 2007 was in artikel 13a Wet Vpb 1969 de zogenoemde saldoverliesregeling
opgenomen op grond waarvan – kort samengevat – per saldo geen verlies kon worden
geclaimd ter zake van een belang waarop de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing
was. Het artikel richtte zich tegen oneigenlijk gebruik van de sfeerovergang van niet-
onderworpen deelneming naar onderworpen deelneming. Onder de huidige wetgeving kan
een sfeerovergang van vrijstellingsdeelneming naar niet-vrijstellingsdeelneming minder
eenvoudig door belastingplichtigen worden gecreëerd, zodat minder behoefte bestaat aan
een bepaling met de strekking van het voormalige artikel 13a Wet Vpb 1969. Indien
desondanks mocht blijken dat in de praktijk oneigenlijk gebruik rondom sfeerovergangen
zou plaatsvinden dat moeilijk kan worden bestreden met een juiste vaststelling van de
waarde op het moment van sfeerovergang kan mijns inziens de herinvoering van een
artikel conform het voorheen geldende artikel 13a Wet Vpb 1969 – uiteraard aangepast
aan de huidige wetgeving – worden overwogen.
5. Voor zover het herwaarderingsresultaat dat op basis van artikel 13a Wet Vpb 1969 tot
uitdrukking komt betrekking heeft op verschillende statusperioden, dient het
herwaarderingsresultaat op basis van de compartimenteringsleer te worden toegerekend
aan deze verschillende statusperioden. Het aan de statusperioden toegerekende
herwaarderingsresultaat dient vervolgens in overeenstemming met de betreffende status in
de heffing te worden betrokken.
6. Volgens de parlementaire geschiedenis dient bij een sfeerovergang van
verrekeningsdeelneming naar vrijstellingsdeelneming het opgeofferd bedrag te worden
vastgesteld op de oorspronkelijke kostprijs vermeerderd met de belaste waardestijging c.q.
verminderd met de aftrekbare waardedaling. Hoewel deze benadering tot een zuivere
uitkomst leidt en past in de lijn van compartimenteringsjurisprudentie, zou een wettelijke275
verankering mijns inziens de voorkeur hebben. Daarnaast zou een 13b-correctie of 13c-
correctie die tijdens de verrekeningsperiode heeft plaatsgevonden na sfeerovergang bij het
opgeofferde bedrag van de vrijstellingsdeelneming moeten worden opgeteld.
7. Bij een sfeerovergang van vrijstellingsdeelneming naar verrekeningsdeelneming kan
slechts de nadien optredende waardedaling in aftrek worden gebracht. Hierdoor kan zich
de situatie voordoen dat de door de dochtermaatschappij geleden verliezen na liquidatie
definitief niet meer verrekenbaar zijn, terwijl bij de Nederlandse belastingheffing geen –
of slechts een relatief gering – verlies in aanmerking kan worden genomen. Dit manco
dient mijns inziens te worden ondervangen door een tegenbewijsregeling op grond
waarvan bij de liquidatie van een dochtervennootschap waarin een verrekeningdeelneming
wordt gehouden, het verlies dat bij een dochtervennootschap definitief niet verrekenbaar
is, bij de Nederlandse moedervennootschap tegen het reguliere Vpb-tarief in aftrek kan
worden gebracht, onder verrekening van reeds eerder in aanmerking genomen verliezen.
8. Bij een gefacilieerde bedrijfsfusie, (af)splitsing of juridische fusie gaat het
‘compartimenteringsverleden’ van een over te dragen aandelenpakket op basis van de
indeplaatsstellingsfictie over naar de verkrijgende rechtspersoon. Bij een gedeeltelijke
overdracht van een aandelenpakket dient de verkrijgingsprijs c.q. het opgeofferde bedrag
pro rata te worden toegerekend aan de overgedragen aandelen.
9. Bij een gefacilieerde aandelenfusie, juridische fusie of juridische afsplitsing kan zich een
sfeerovergang voordoen op aandeelhoudersniveau, in die zin dat het na de fusie of
splitsing door de aandeelhouder gehouden aandelenpakket een andere fiscale status heeft
of krijgt dan het vóór de fusie of splitsing gehouden aandelenpakket. Er zijn verschillende
wettelijke regelingen bepalingen opgenomen inzake de mogelijke sfeerovergangen. Deze
wettelijke bepalingen zijn echter niet aangepast bij de introductie van de
verrekeningsdeelneming en bevatten diverse lacunes. Hoewel de mogelijkheid bestaat dat
de fiscale rechter deze lacunes zal invullen door een analoge toepassing van de
compartimentingsleer, kan het risico niet worden uitgesloten dat de rechter de
onvolkomenheden van de wettelijke regeling voor rekening van de wetgever zal laten. Ik
pleit dan ook voor een aanvulling van de wettelijke regeling.
10. Hoewel de compartimenteringsleer bijdraagt aan een koppeling tussen de belastingheffing
bij de dochtermaatschappij en de moedermaatschappij, kan nog steeds sprake zijn van een
imperfecte koppeling indien het resultaat bij de dochtermaatschappij niet in de
belastingheffing wordt betrokken tijdens dezelfde statusperiode als waarin het resultaat is
ontstaan. Deze mogelijke imperfectie dient mijns inziens te worden ondervangen door de
in hoofdstuk 4 beschreven tegenbewijsregeling op waarvan belastingplichtigen dan wel de
belastingdienst aannemelijk kunnen maken dat de belastingdruk op ongerealiseerd
inkomen ertoe leidt dat al dan niet is voldaan aan de onderworpenheidstoets van artikel 13
lid 11 onderdeel a Wet Vpb 1969.
11. De huidige wettekst staat – met uitzondering van specifieke antimisbruikbepalingen –
‘compartimentering naar concernstructuur’ niet toe. Dit houdt in dat een imperfecte
koppeling kan ontstaan doordat bij toepassing van de deelnemingsvrijstelling of
deelnemingsverrekening slechts de status van het rechtstreeks gehouden aandelenbelang
relevant is.
12. De inhoudingsvrijstelling in de dividendbelasting is van toepassing indien bij de
ontvanger de deelnemingsvrijstelling of de deelnemingsverrekening van toepassing is.
Hierdoor kan de compartimentering vanuit de vennootschapsbelasting doorwerken naar de
dividendbelasting indien een dividenduitkering betrekking heeft op een vorige
statusperiode waarin de deelnemingsvrijstelling of –verrekening niet van toepassing was.
In de omgekeerde situatie, waarbij op het moment van de dividenduitkering geen sprake is
van een deelneming, maar de deelnemingsvrijstelling of – verrekening wel van toepassing
is, kan de inhoudingsvrijstelling op basis van de letterlijke wettekst niet worden toegepast.
Mogelijk zal de rechter in een voorkomend geval deze eenzijdige uitwerking van de276
compartimenteringsleer repareren. Op basis van uitlatingen van de staatssecretaris is
aannemelijk dat compartimering in de dividendbelasting niet leidt tot een splitsing van een
dividenduitkering in een deel waarop de inhoudingsvrijstelling wel van toepassing is en
een deel waarop de inhoudingsvrijstelling niet van toepassing is. Voor zover het
achterwege laten van een splitsing in het voordeel van belastingplichtigen is, kan deze
benadering naar mijn mening worden gebillijkt. Voor zover een nadeel voor
belastingplichtigen ontstaat, kan mijns inziens niet worden uitgesloten dat de rechter in
een voorkomend geval tot een ander oordeel komt.277
Hoofdstuk 9 Alternatieven
9.1 Inleiding
In dit hoofdstuk zal ik stilstaan bij twee alternatieven voor de Nederlandse
deelnemingsverrekening.
Het eerste alternatief betreft de mogelijke vervanging van de Nederlandse regeling door een
CFC-systeem. Een groot aantal landen bestrijdt belastingvlucht door middel van een CFC-
systeem, zodat de vraag gerechtvaardigd is of Nederland deze lijn zou moeten volgen. In
paragraaf 9.2 ga ik hier op in.
Het tweede alternatief betreft het terugdraaien van de per 1 januari 2007 en 1 januari 2010
ingevoerde wijzigingen in de Nederlandse deelnemingsvrijstelling. In de voorgaande
hoofdstukken is besproken dat de deelnemingsvrijstelling per 1 januari 2007 ingrijpend is
gewijzigd door het voormalige niet-ter-beleggingsvereiste en het voormalige
onderworpenheidsvereiste te vervangen door de bezittingentoets en de gewijzigde
onderworpenheidstoets. Omdat het per 1 januari 2007 ingevoerde stelsel in de praktijk niet
voldeed, heeft per 1 januari 2010 opnieuw een ingrijpende wijziging plaatsgevonden. Hierbij
is het niet-ter-beleggingsvereiste geherintroduceerd, met behoud echter van de
bezittingentoets en de onderworpenheidstoets. Zoals besproken in paragraaf 5.9.3 is de
samenhang tussen de huidige toetsen gebrekkig. De vraagt dringt zich op of het niet de
voorkeur zou hebben gehad om integraal terug te keren naar de tot 1 januari 2007 geldende
systematiek. In paragraaf 9.3 zal ik hier op ingaan.
9.2 Alternatief 1: Introductie van een CFC-systematiek
9.2.1 Inleiding
De Nederlandse deelnemingsverrekening beoogt kapitaalvlucht te bestrijden en kan leiden tot
een bijheffing van Nederlandse vennootschapsbelasting ter zake van inkomsten uit laagbelast
mobiel kapitaal. Deze bijheffing vindt als hoofdregel plaats op het moment waarop de
betreffende inkomsten door de in Nederland belastingplichtige moedervennootschap worden
genoten in de vorm van bijvoorbeeld een dividenduitkering of een vervreemdingswinst. Door
de dividenduitkering of de vervreemding uit te stellen kunnen belastingplichtigen onder
omstandigheden ook de Nederlandse bijheffing uitstellen. In de literatuur wordt dit
verschijnsel aangeduid als deferral.
972 Deferral wordt in de Nederlandse
deelnemingsverrekening slechts op beperkte wijze bestreden: alleen indien de
herwaarderingsverplichting van artikel 13a Wet Vpb 1969 van toepassing is, worden nog niet
genoten inkomsten bij de Nederlandse moedervennootschap in de belastingheffing betrokken.
Mede door het ontbreken van een bredere maatregel tegen deferral voorkomt de
deelnemingsverrekening niet volledig dat belastingplichtigen een (tijdelijk) voordeel kunnen
behalen door de verplaatsing van mobiel kapitaal naar laagbelastende jurisdicties.
Daarnaast is van belang dat de basissystematiek van de Nederlandse deelnemingsverrekening
een zekere grofmazigheid kent. Doordat – behoudens compartimentering – alle inkomsten uit
een deelneming aan hetzelfde fiscale regime worden onderworpen, wordt de
deelnemingsverrekening in de praktijk veelal of op te weinig of op te veel inkomsten
toegepast. Ook wordt de buitenlandse belastingheffing over mobiel kapitaal niet op een
nauwkeurige wijze vastgesteld, aangezien de onderworpenheidstoets de belastingheffing over
972 Voor een meer uitgebreide beschrijving van het verschijnsel deferral verwijs ik naar onder meer Arnold, B.J. en Dibout, P, General report
in: Cahiers de droit fiscal international, Volume LXXXVIb, Limits on the use of low-tax regimes by multinational businesses: current
measures and emerging trends. Uitgave van International Fiscal Association. San Francisco, 2001, blz. 39 en verder.278
de totale resultaten van het betreffende lichaam beoordeelt en niet slechts de belastingheffing
over de beleggingsinkomsten.
Een ander nadeel van de Nederlandse systematiek is dat een volledige bijheffing plaatsvindt
ter zake van inkomsten die tegen een verlaagd effectief tarief zouden zijn belast indien zij
rechtstreeks door de Nederlandse belastingplichtige entiteit zouden zijn genoten.
Bovengenoemde nadelen kunnen worden voorkomen c.q. beperkt door een CFC-systematiek.
In de volgende paragraaf schets ik de basiskenmerken van een CFC-stelsel. Daarna bespreek
ik een aantal nadelen en beperkingen van CFC-stelsels, waarna ik inga op de vraag of een
CFC-stelsel past in de Nederlandse fiscale context.
9.2.2 Basiskenmerken CFC-stelsel
973
In een CFC-stelsel wordt ‘besmet’ inkomen van gecontroleerde vennootschappen
gedetecteerd. Dit ‘besmette’ inkomen wordt bij de moedermaatschappij aan een additionele
heffing onderworpen, ondanks het feit dat de moedermaatschappij de inkomsten nog niet
heeft genoten. Deze heffing kan plaatsvinden door een niet-vrijgestelde dividenduitkering te
fingeren of door de besmette inkomsten rechtstreeks in de belastingbasis van de
(groot)moedervennootschap op te nemen (ook genoemd: de piercing the veil-methode).
Of sprake is van besmet inkomen kan op transactieniveau (de zogenoemde transactional
approach) worden bepaald of op entiteitniveau (de zogenoemde entity approach). Bij
laatstgenoemde methode kunnen ‘goede’ inkomsten van de entiteit worden meegetrokken
door ‘foute’ inkomsten en andersom, zodat deze benadering minder nauwkeurig (maar ook
minder complex) is dan eerstgenoemde methode.
Bij de definitie van besmet inkomen speelt de aard van de betreffende activiteiten een
belangrijke rol: CFC-stelsels zijn primair gericht op inkomsten uit passieve activiteiten.
974
Daarnaast is de heffing over het inkomen van belang. In de meest eenvoudige benadering
wordt een norm aangelegd ter zake van het nominale belastingtarief. Veelal wordt echter een
vergelijking gemaakt tussen de buitenlandse heffing en de heffing die in het thuisland zou
hebben plaatsgevonden. Daarnaast bestaat de mogelijkheid om, eventueel in aanvulling op
een wettelijke definitie, een ‘witte lijst ’ of een ‘zwarte lijst’ te hanteren. Bij de samenstelling
van een dergelijke lijst kan, naast de hoogte van het lokale belastingtarief, onder meer
rekening worden gehouden met het feit of al dan niet een belastingverdrag is afgesloten met
het betreffende land. In ‘witte’ en ‘zwarte’ lijsten wordt daarnaast veelal rekening gehouden
met preferentiële belastingregimes, zodat zo nodig per land een nadere verbijzondering
plaatsvindt.
De benadering waarbij de hoogte van het (effectieve) lokale belastingtarief van belang is,
wordt de designated jurisdiction approach genoemd. Tegenhanger van deze benadering is de
global approach. In laatstgenoemde benadering is de lokale belastingheffing niet relevant en
wordt ter zake van passieve inkomsten per definitie bijgeheven tot het tarief van het thuisland.
Deze benadering past bij een strikte toepassing van het beginsel van kapitaalexportneutraliteit.
973 Voor een meer gedetailleerde beschrijving verwijs ik naar onder meer Arnold, B.J. en Dibout, P, General report in: Cahiers de droit fiscal
international, Volume LXXXVIb, Limits on the use of low-tax regimes by multinational businesses: current measures and emerging trends,
uitgave van International Fiscal Association. San Francisco, 2001, paragraaf 3.2.1; Hans-Jörgen Aigner, Ulrich Scheuerle en Markus
Stefaner, General report in: CFC Legislation, Tax Treaties and EC law, Kluwer Law International, Den Haag, 2004; Renata Fontana, The
uncertain future of CFC regimes in the member states of the European Union – Part 1, European Taxation, Juni 2006, paragraaf 2.2; en
Guglielmo Maisto en Pasquale Pistone, A European model for member states’ legislation on the taxation of Controller Foreign Subsidiaries
(CFCs) – Part 1¸ European Taxation, Oktober 2008 en Guglielmo Maisto en Pasquale Pistone, A European model for member states’
legislation on the taxation of Controller Foreign Subsidiaries (CFCs) – Part 2, European Taxation November 2008.
974 Volledigheidshalve merk ik op dat in een aantal landen ook zogenoemd ‘base income’ wordt aangemerkt als besmet inkomen. Als ‘base
income’ wordt dan veelal aangemerkt inkomen dat wordt behaald door middel van transacties met het thuisland en inkomen dat wordt
behaald door de gecontroleerde vennootschap buiten het land van vestiging. Zie meer uitgebreid hierover Arnold, B.J. en Dibout, P, General
report in: Cahiers de droit fiscal international, Volume LXXXVIb, Limits on the use of low-tax regimes by multinational businesses: current
measures and emerging trends, uitgave van International Fiscal Association. San Francisco, 2001, paragraaf 3.2.1.5.5 en Luc de Broe,
International tax planning and prevention of abuse: a study under domestic tax law, tax treaties and EC law in relation to conduit and base
companies, doctoral Series nr. 14. Amsterdam, IBFD, 2008, Deel I, hoofdstuk 2279
CFC-stelsels zijn over het algemeen slechts van toepassing op de inkomsten van
gecontroleerde vennootschappen, zodat minimumeisen worden gesteld aan de zeggenschap
over c.q. het belang in de vennootschap met de besmette inkomsten. Achterliggende gedachte
hierbij is dat slechts een moedervennootschap met een controlerend belang de mogelijkheid
heeft om het genieten van inkomsten uit de betreffende vennootschap uit te stellen.
De uitvoering van een CFC-stelsel is complex, onder meer omdat veel informatie wordt
vereist over de bezittingen en de belastingdruk van (klein)dochtervennootschappen. Ook
moeten er samenloopregelingen worden getroffen die voorkomen dat bij inkomensstromen
binnen de groep de CFC-regels meerdere keren op hetzelfde inkomen worden toegepast of dat
cumulatie plaatsvindt tussen de toepassing van de CFC-regels op de fictieve/toegerekende
inkomsten en de fiscale behandeling van de nadien daadwerkelijk genoten inkomsten.
Daarnaast is toedeling van het besmette inkomen aan verschillende aandeelhouders complex,
zeker als sprake is van wijzigingen in de aandeelhoudersstructuur.
Bij toepassing van een CFC-stelsel wordt deferral voorkomen en is ‘bijmengen’ van goede
bezittingen/inkomsten bij besmette bezittingen/inkomsten niet (bij de transactional approach)
of slechts in beperkte mate (bij de entity approach) mogelijk.
Kapitaalvlucht kan door middel van een CFC-stelsel dan ook op effectieve wijze worden
bestreden. Andere bestrijdingsmogelijkheden die zich bijvoorbeeld richten op de fiscale
vestigingsplaats van de betreffende dochtervennootschap of op de verrekenprijzen die in
relatie met deze vennootschap worden gehanteerd, kennen hun beperkingen.
De achterliggende decennia heeft een toenemend aantal landen een CFC-stelsel ingevoerd.
Voor landen die nog geen CFC-stelsel kennen, heeft de OECD aanbevolen om invoering te
overwegen.
975
De hiervoor genoemde basiskenmerken van een CFC-regime zijn overigens terug te vinden in
het CCCTB-voorstel van de Europese Commissie.
976 Artikel 82 van dit voorstel bevat een
CFC-regeling voor entiteiten die inwoner zijn van derde landen, waarbij voor de toepassing
van deze regeling onder meer wordt vereist dat (1) de belastingplichtige eventueel tezamen
met verbonden lichamen een belang houdt van tenminste 50% in de betreffende entiteit, (2) de
betreffende entiteit is onderworpen aan een vennootschapsbelastingtarief dat lager is dan 40%
van het gemiddelde tarief in de lidstaten of gebruik maakt van een bijzonder regime en (3) de
betreffende entiteit tenminste 30% ‘foute’ inkomsten geniet.
9.2.3 Verdrags- en EU-rechtelijke bezwaren van CFC-stelsels
In voorgaande paragraaf is aangegeven dat CFC-stelsels een effectief middel kunnen zijn om
kapitaalvlucht te bestrijden. CFC-stelsels kennen echter ook nadelen. Afgezien van de
complexiteit van CFC-stelsels springt hierbij als eerste in het oog dat een heffing over niet
genoten inkomsten op gespannen voet kan staan met de internationale verdeling van
heffingsbevoegdheden zoals deze zijn vastgelegd in belastingverdragen.
977 De OECD meent
echter dat een CFC-stelsel niet in strijd komt met het OECD-model verdrag.
978 Deze
opvatting is gebaseerd op de grondgedachte dat de inkomsten die een dochtervennootschap
geniet uit mobiel kapitaal kunnen worden beschouwd als eigen inkomsten van de
975 Ik verwijs naar het rapport rapport Harmful Tax Competion, An Emerging Issue, Parijs, OECD, 1998, blz. 40 – 42.
976COM(2011) 121.
977Voor een uitgebreide beschrijving van de verdragsrechtelijke aspecten van CFC-stelsels verwijs ik naar Hans-Jörgen Aigner, Ulrich
Scheuerle en Markus Stefaner, General report in: CFC Legislation, Tax Treaties and EC law, Kluwer Law International, Den Haag, 2004.
978 Ik verwijs naar de volgende onderdelen van het commentaar op het OECD modelverdrag: paragraaf 23 en 26 bij artikel 1, paragraaf 10.1
bij artikel 7 en paragraaf 37 tot en met 39 op artikel 10. In paragraaf 38 van het commentaar op artikel 39 wordt overigens aangegeven dat er
vraagpunten kunnen zijn met betrekking tot de heffing over fictieve dividenden.280
moedervennootschap. Deze visie is in de internationale vakliteratuur bekritiseerd
979 en wordt
niet door alle OECD-lidstaten onderschreven. Een aantal landen, waaronder Nederland, heeft
een afwijkende visie laten vastleggen in opmerkingen bij het OECD-commentaar.
980
Daarnaast is de internationale rechtspraak niet eenduidig over de verdragsrechtelijke
houdbaarheid van CFC-stelsels.
981 Invoering van een CFC-stelsel brengt dus onzekerheid met
zich mee. Uiteraard speelt deze onzekerheid niet voor zover in nieuwe en heronderhandelde
belastingverdragen een CFC-stelsel expliciet wordt toegestaan, maar hierdoor kan de
onzekerheid niet op korte termijn worden weggenomen.
Voorts is van belang dat CFC-stelsels Europeesrechtelijk aan stringente beperkingen zijn
onderworpen. Zoals besproken in paragraaf 2.5.2.3 mag op basis van de jurisprudentie van het
HvJ EU een CFC-stelsel in EU-situaties alleen worden toegepast indien sprake is van een
“volstrekt kunstmatige constructie”. De Europese Commissie heeft dit ook benadrukt in haar
communicatie van 10 juli 2007
982 en haar resolutie van 8 juni 2010
983. Hoewel in de resolutie
van 8 juni 2010 een aantal niet-limitatieve factoren
984 worden genoemd die een aanwijzing
kunnen zijn voor het aanwezig zijn van een volstrekt kunstmatige constructie, is het niet
eenvoudig om de Europeesrechtelijke vereisten in een sluitende wettekst vast te leggen.
985
Naast deze complexiteit is uiteraard van belang dat de reikwijdte van de CFC-wetgeving, en
daarmee het potentiële nut van deze wetgeving, wordt ingeperkt door de Europeesrechtelijke
vereisten.
986
9.2.4 Plaats van een CFC-stelsel in het Nederlandse fiscale stelsel
De hiervoor genoemde verdrags- en Europeesrechtelijke complicaties maken de invoering van
een CFC-stelsel niet onmogelijk. Dit blijkt ook uit het feit dat verschillende EU-landen een
CFC-stelsel hanteren. De vraag kan dan opkomen waarom ook Nederland niet een CFC-
stelsel zou kunnen invoeren. Hierbij dient naar mijn mening rekening te worden gehouden
met de specifieke Nederlandse fiscale context. Nederland heeft een relatief kleine interne
markt en een open, internationaal georiënteerde economie en kan niet zonder meer vergeleken
979 Zie onder meer Renata Fontana, The uncertain future of CFC regimes in the member states of the European Union – Part 1, European
Taxation, Juni 2006.
980 De Nederlandse opmerking is opgenomen in paragraaf 27.7 van het commentaar op artikel 1 van het modelverdrag. Zie voorts de
paragrafen 27.4 (opmerking van België), 27.5 (opmerking van Ierland), en 27.6 (opmerking van Luxemburg) bij het commentaar op artikel 1.
Zie voor overige opmerkingen van België, Ierland en Luxemburg in dit verband ook de paragrafen 40.1, 40.2 en 40.3 bij het commentaar op
artikel 7 en de paragrafen 68.1 en 68.2 bij het commentaar op artikel 10.
981 Voor een beschrijving van de internationale rechtspraak verwijs ik onder meer naar Stef van Weegel, General report in: Tax treaties and
tax avoidance: application of anti-avoidance provisions. Uitgave van de International Fiscal Association. Rome, 2010, paragraaf 2.4.2.3 en
naar Luc de Broe, International tax planning and prevention of abuse: a study under domestic tax law, tax treaties and EC law in relation to
conduit and base companies. Doctoral Series nr. 14. Amsterdam, IBFD, 2008, deel 3, paragraaf 6.3.
982 Com(2007) 785. Een samenvatting is opgenomen VN 2008/8.4.
983 Council Resolution of 8 June 2010, 2010/C 156/01.
984 De Commissie noemt de volgende factoren:
a) there are insufficiently valid economic or commercial reasons for the profit attribution, which therefore does not reflect economic reality;
(b) incorporation does not essentially correspond with an actual establishment intended to carry on genuine economic activities;
(c) there is no proportionate correlation between the activities apparently carried on by the CFC and the extent to which it physically exists in
terms of premises, staff and equipment;
(d) the non-resident company is overcapitalised, it has significantly more capital than it needs to carry on its activity;
(e) the taxpayer has entered into arrangements which are devoid of economic reality, serve little or no business purpose or which might be
contrary to general business interests, if not entered into for the purpose of avoiding tax.
985 In de communicatie van 10 december 2007 geeft de Europese Commissie bijvoorbeeld aan dat niet geheel duidelijk is hoe de criteria
moeten worden toegepast op activiteiten die weinig actieve bemoeienis vereisen, zoals houdster- en financieringsactiviteiten.
986 EU- en EER-landen met bestaande CFC-wetgeving dienen uiteraard de wetgeving in overeenstemming te brengen met de
Europeesrechtelijke vereisten. Dit leidt tot een beperking van de reikwijdte van de CFC-wetgeving, waarbij nog steeds vraagtekens kunnen
bestaan over de Europeesrechtelijke houdbaarheid. Illustratief is in dit verband dat het Verenigd Koninkrijk, ondanks aanpassingen in de
wetgeving, door de Europese Commissie is gemaand om de CFC-wetgeving in lijn te brengen met de jurisprudentie van het HvJ EU. Ik
verwijs in dit verband naar het persbericht van de Europese Commissie van 19 mei 2011, IP/11/606.
Zie in dit verband voorts onder meer Bogi Gudmundsson en Páll Jóhannesson, Compatibility of the Icelandic CFC Rule with the EEA
Freedoms, European Taxation, december 2010; Petri Manninen, Revision of controlled foreign corporation rules and new transfer pricing
documentation requirements. International Transfer Pricing Journal, september/ oktober 2010 (inzake Finland); Chiara Bardini, The fine line
between anti-abuse measures and the delimitation of a member state’s tax jurisdiction: the Italian case. European Taxation, Augustus 2010
en Diane Hay, Controlled Foreign Companies Reform: How the proposed new rules interact with tranfer pricing legislation, International
Transfer Pricing Journal, July/August 2010 (inzake het Verenigd Koninkrijk).281
worden met EU-lidstaten met een CFC-stelsel die een aanmerkelijk grotere thuismarkt hebben
(bijvoorbeeld Duitsland, Frankrijk en het Verenigd Koninkrijk) ofwel minder internationaal
zijn georiënteerd (bijvoorbeeld Estland). Ook een vergelijking met een land als Finland, dat
evenals Nederland een relatief kleine thuismarkt heeft
987 en belangrijke buitenlandse
investeringen kent
988, kan mijns inziens niet zonder meer worden gemaakt. Hierbij is namelijk
van belang dat Nederland vanouds niet alleen een aantrekkelijk investeringsklimaat heeft
willen bieden voor Nederlandse bedrijven met buitenlandse investeringen, maar ook voor
buitenlandse bedrijven die hun investeringen via Nederland vormgeven. Het Nederlandse
fiscale stelsel is vanuit deze achtergrond – mede – ingericht op het faciliteren van
tussenhoudsteractiviteiten, hetgeen onder meer blijkt uit de ruime deelnemingsvrijstelling, het
bestaan van de liquidatieverliesregeling, het afwezig zijn van bronheffingen op rente- en
royaltybetalingen en een relatief lage bronheffing op dividenden, het rulingbeleid en een
omvangrijk verdragennetwerk
989.Voor een land als Finland speelt het faciliteren van
tussenhoudsteractiviteiten veel minder sterk een rol dan voor Nederland.
990
Vanuit de specifieke Nederlandse context is steeds het uitgangspunt geweest dat het beginsel
van kapitaalimportneutraliteit zoveel mogelijk moet worden gehandhaafd. Dit betekent niet
dat er binnen het Nederlandse fiscale stelsel geen enkele ruimte zou zijn om onder
omstandigheden een verrekeningssystematiek toe te passen. Dit blijkt uit het bestaan van de
huidige deelnemingsverrekening en uit het feit dat in het Besluit voor voorkoming dubbele
belasting 1989 vanaf 1997 een verrekeningsystematiek is opgenomen voor inkomsten uit
passieve beleggings- en financieringsvaste-inrichtingen. Een CFC-stelsel zou echter een veel
grotere reikwijdte hebben en daarmee op gespannen voet staan met het beginsel van
kapitaalimportneutraliteit. In zijn zuivere vorm leidt een CFC-stelsel tot bijheffing ter zake
van elke euro laagbelast mobiel kapitaal die door een (klein)dochtervennootschap van een
Nederlands belastingplichtige vennootschap wordt aangehouden. Om de scherpste kantjes van
CFC-wetgeving af te slijpen, hebben zelfs sommige landen die het fiscale stelsel hebben geënt
op het beginsel van kapitaalexportneutraliteit, verzachtingen in het fiscale stelsel
ingebouwd.
991 Dergelijke ‘verzachtingen’ leiden echter tot een toename van de complexiteit
van de fiscale wetgeving en doen afbreuk aan de zuiverheid van het fiscale stelsel.
De eventuele keuze voor een CFC-stelsel vergt een politieke afweging van de voordelen
(mogelijk effectievere bestrijding van kapitaalvlucht) en de nadelen (verdrags- en
Europeesrechtelijke complicaties, gevolgen voor het vestigingklimaat). De staatssecretaris
van Financiën heeft onder meer bij de behandeling van het Belastingplan 2010 in de Tweede
Kamer aangegeven dat de huidige systematiek de voorkeur heeft boven een CFC-achtige
systematiek.
992 Deze afweging is mijns inziens alleszins te rechtvaardigen.
993
Tot slot van deze paragraaf merk ik nog het volgende. De verdrags- en Europeesrechtelijke
nadelen van een CFC-stelsel zouden kunnen worden ondervangen door te kiezen voor een
variant waarin geen grondslagtoerekening plaatsvindt. In deze variant zou ter zake van een
dividenduitkering of een vervreemdingsbate die wordt genoten door de in Nederland
987 Finland heeft ruim vijf miljoen inwoners.
988 Finse bedrijven als Nokia, Kone en UPM Kymmene hebben vestigingen in een groot aantal landen.
989 Zie hierover onder meer paragraaf 1.2.3 van de Notitie Fiscaal Verdragsbeleid 2011. De notitie is opgenomen als bijlage bij Tweede
Kamer, vergaderjaar 2010–2011, 25 087, nr. 7 en in VN 2011/12.4.
990 Finland kent bijvoorbeeld bronheffingen van 28% op dividend- en royaltybetalingen en onder omstandigheden ook op rentebetalingen.
991 In de Verenigde Staten kan bijvoorbeeld onder omstandigheden aan de CFC-wetgeving worden ontkomen door toepassing van de check-
the-boxregels. Zie hierover meer uitgebreid geschrift nr. 223 van de Vereniging voor Belastingwetenschap, Samenwerkingsverbanden en
ondernemingswinst, Kluwer, Deventer, 2004.
992 Tweede Kamer, vergaderjaar 2009–2010, 32 128, nr. 52, blz. 34, 36 en 37.
993 Ik verwijs in dit verband ook naar J.A.G. van der Geld, ‘Continuïteit en vernieuwing’en de vennootschapsbelasting, TFO 2011/24. Van
der Geld stelt dat de vennootschapsbelasting alleen dient te worden beoordeeld in relatie met de inkomstenbelasting, hetgeen onder meer
betekent dat er “geen grote fiscaaltheoretische bezwaren aangevoerd kunnen worden als de vennootschapsbelasting als speerpunt wordt
gebruikt in de internationale fiscale concurrentieslag om investeringen en kapitaal”.282
belastingplichtige vennootschap moeten worden vastgesteld of sprake is van een resultaat dat
afkomstig is uit laagbelast mobiel kapitaal. De eventuele verrekening zou dan met meer
precisie kunnen worden toegepast dan in het huidige stelsel het geval is. Een dergelijke stelsel
zou echter zeer complex zijn. Onder meer zou de dividendstroom door de concernstructuur
moeten worden gevolgd en zou bij een vennootschap met zowel ‘goede’ als ‘foute’ inkomsten
moeten kunnen worden onderscheiden met welke inkomsten de dividenduitkering verband
houdt. Belangrijker dan deze praktische aandachtspunten is echter dat ook een dergelijk
stelsel niet zou passen in de Nederlandse fiscale context waarin het beginsel van
kapitaalimportneutraliteit en het belang van het vestigingsklimaat vanouds centraal hebben
gestaan.
9.3 Alternatief 2: Terug naar de pré-2007 regeling
Bij de beantwoording van de vraag of het wenselijk is om terug te keren naar de tot 1 januari
2007 geldende regeling, dient allereerst te worden bezien in hoeverre de ratio van de huidige
regeling afwijkt van de tot 1 januari 2007 geldende regeling.
Zoals besproken in paragraaf 2.2.7.3 en paragraaf 2.3.2. is de wetgever zich er vanaf de
invoering van de Wet Vpb 1969 van bewust geweest dat voorwaarden dienen te worden
gesteld aan de toepassing van de deelnemingsvrijstelling om een te ruime uitwerking (leidend
tot het faciliteren van kapitaalvlucht) te voorkomen. In dit verband waren het niet-ter-
beleggingsvereiste en het onderworpenheidsvereiste opgenomen. Vanaf 1 januari 1997 is het
niet-ter-beleggingsvereiste nader ingevuld door een wettelijke fictie op grond waarvan
belangen in passieve financierings- en terbeschikkingstellingslichamen geacht werden ter
belegging te worden gehouden. Met de combinatie van deze voorwaarden beoogde de
wetgever te voorkomen dat de deelnemingsvrijstelling werd toegepast op inkomsten uit
mobiel kapitaal dat in laagbelastende landen was ondergebracht.
994
Per 1 januari 2007 zijn de toepassingvoorwaarden voor de deelnemingsvrijstelling aangepast
en is de deelnemingsverrekening ingevoerd. Deze wijzigingen hielden (zoals besproken in
paragraaf 2.3.2) mede verband met de vanuit het Europese recht ingegeven wens om de
behandeling van binnenlandse en buitenlandse deelnemingen op één lijn te brengen. De
wetgever meende dat hierdoor de “deelnemingsvrijstelling een stuk overzichtelijker en
consequenter” zou worden.
995 Daarnaast werden de toepassingsvoorwaarden ‘verbeterd’,
onder meer door te kiezen voor een “nieuwe, meer effectieve, onderworpenheidseis”.
996
Gezien het bovenstaande kan naar mijn mening niet worden gesteld dat de reikwijdte van de
deelnemingsvrijstelling vanaf 1 januari 2007 op een geheel nieuwe ratio is gaan berusten. Wel
is de ratio (het voorkomen dat de deelnemingsvrijstelling werd toegepast op inkomsten uit
mobiel kapitaal) scherper gedefinieerd en heeft de wetgever gekozen voor
toepassingsvoorwaarden die in het kader van deze ratio effectiever zouden moeten zijn.
997 In
de volgende situaties leidt de huidige regeling tot een zuiverder uitkomst dan de tot 1 januari
2007 geldende regeling:
1. Vóór 1 januari 2007 kon de deelnemingsvrijstelling worden uitgesloten op een belang in
een actieve, niet-onderworpen dochtervennootschap. Door de introductie van de
bezittingentoets is onder de huidige regeling de deelnemingsvrijstelling van toepassing op
een belang in een dergelijke dochtervennootschap.
994 Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 13.
995 Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 3, blz. 13.
996 De tot 1 januari 2007 geldende onderworpenheidseis toetste slechts óf er sprake was van onderworpenheid, terwijl de mate van
onderworpenheid niet van belang was en had derhalve een zeer grofmazig karakter.
997 Zie hierover Tweede Kamer, vergaderjaar 2005–2006, 30 572, nr. 10, blz. 6-8.283
2. Vóór 1 januari 2007 kon de deelnemingsvrijstelling worden uitgesloten op een ter
belegging gehouden aandelenbelang in een actieve, hoogbelaste vennootschap. Door de
introductie van de bezittingentoets en de gewijzigde onderworpenheidstoets is de
deelnemingsvrijstelling onder de huidige wetgeving wel van toepassing op een belang in
een dergelijke dochtervennootschap.
3. Zoals besproken in paragraaf 3.2 werd tot 1 januari 2007 de deelnemingsvrijstelling
slechts uitgesloten op grond van het niet-ter-beleggingsvereiste indien het belang
uitsluitend ter belegging werd gehouden. Onder de huidige wetgeving bestaat de
mogelijkheid dat ook bij een gemengd oogmerk de deelnemingsvrijstelling wordt
uitgesloten.
998
4. De tot 1 januari 2007 geldende regeling, waarbij de deelnemingsvrijstelling werd
uitgesloten zonder dat verrekening werd geboden voor onderliggende belastingdruk, kon
niet worden toegepast in situaties die vielen onder het bereik van de Moeder-
Dochterrichtlijn. In artikel 13g Wet Vpb 1969 was daarom bepaald dat het niet ter-
beleggingsvereiste niet gold in kwalificerende EU-situaties. Deze uitzondering deed
afbreuk aan de mogelijkheid om kapitaalvlucht binnen de EU te bestrijden. De huidige
deelnemingsverrekening daarentegen kan ook worden toegepast in EU-situaties.
5. Tot 1 januari 2007 bevatte de onderworpenheidstoets het zogenoemde ‘aldaarvereiste’. Op
grond van dit vereiste kon de deelnemingsvrijstelling worden uitgesloten indien het
lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming hield in het land van vestiging niet
was onderworpen aan een winstbelasting, maar wel belasting betaalde in een land waarin
een vaste inrichting werd gedreven. Ook de omgekeerde situatie was mogelijk, waarbij in
het vestigingsland wel sprake was van onderworpenheid, maar geen belasting werd
betaald omdat de behaalde winst niet aan dit land ter heffing was toegewezen. Hoewel de
huidige onderworpenheidstoets ook tekortkomingen kent, is niet langer sprake van een
‘aldaarvereiste’.
Naast bovenstaande verschillen met betrekking tot de toepassingsvoorwaarden is van belang
dat de huidige regeling, waarbij een verrekening wordt geboden voor onderliggende
belastingdruk, zuiverder is dan de voorheen geldende regeling waarbij slechts de
deelnemingsvrijstelling werd uitgesloten en geen verrekening werd verleend. Ook is van
belang, zoals hiervoor aangegeven, dat het Europeesrechtelijk kwetsbare onderscheid dat in
de voormalige regeling werd gemaakt tussen deelnemingen in binnenlandse vennootschappen
en deelnemingen in buitenlandse vennootschappen, is vervallen.
De invoering van de huidige regeling heeft dus geleid tot een aantal verbeteringen ten
opzichte van de tot 1 januari 2007 geldende regeling. Een onverkorte terugkeer naar de
regeling zoals deze gold voor 1 januari 2007 is daarom naar mijn mening niet de aangewezen
weg. Wel dienen uiteraard aanpassingen aan het huidige stelsel plaats te vinden om de in
voorgaande hoofdstukken beschreven tekortkomingen te ondervangen.
9.4 Samenvatting en conclusies
In dit hoofdstuk is aandacht besteed aan twee mogelijke alternatieven voor de huidige
regeling: een CFC-systematiek en een terugkeer naar de voor 1 januari 2007 geldende
regeling. Hieronder volgt een korte samenvatting van de bevindingen.
1. Een CFC-stelsel is een effectief middel om kapitaalvlucht te bestrijden, maar kent ook
nadelen. De verdragsrechtelijke houdbaarheid van een CFC-stelsel is niet zeker en een
998 Hoewel de praktische toetsing van een gemengd oogmerk complex kan zijn, ontstaat een zuiverder uitkomst als het belang grotendeels
met een beleggingsoogmerk wordt aangehouden.284
CFC-stelsel moet aan stringente Europeesrechtelijke vereisten voldoen. Daarnaast past
een CFC-stelsel niet in de Nederlandse fiscale context waarin het beginsel van
kapitaalimportneutraliteit en het belang van het vestigingsklimaat vanouds een belangrijke
rol hebben gespeeld. Dat de staatssecretaris heeft aangegeven dat de invoering van een
CFC-stelsel niet de voorkeur heeft, is naar mijn mening alleszins te billijken.
2. Ook voor 1 januari 2007 kende de deelnemingsvrijstelling toepassingsvoorwaarden die
moesten voorkomen dat inkomsten uit laagbelast beleggingskapitaal vrijgesteld konden
worden genoten. Per 1 januari 2007 zijn de toepassingsvoorwaarden meer toegespitst op
de doelstelling om kapitaalvlucht te voorkomen, waardoor in een aantal situaties een
zuiverder uitkomst ontstaat. Daarnaast wordt in de huidige regeling, anders dan voorheen,
een verrekening geboden voor onderliggende belastingdruk en is het Europeesrechtelijk
kwetsbare onderscheid tussen deelnemingen in binnenlandse dochtervennootschappen en
deelnemingen in buitenlandse dochtervennootschappen vervallen. Een terugkeer naar de
voor 1 januari 2007 geldende regeling is naar mijn mening dan ook niet de aangewezen
weg.285
Hoofdstuk 10 Evaluaties en conclusies
10.1 Inleiding
In paragraaf 1.2 heb ik de probleemstelling van dit onderzoek aangegeven: In hoeverre
voldoet de deelnemingsverrekening aan de door de wetgever gegeven doelstelling, namelijk
het ontmoedigen van kapitaalvlucht door een bijheffing toe te passen op inkomsten die
afkomstig zijn uit laagbelast mobiel kapitaal en via een deelneming worden genoten?
Tevens heb ik in paragraaf 1.2 een toetsingskader weergegeven op grond waarvan bij de
beantwoording van de probleemstelling een aantal subvragen van belang is. In dit hoofdstuk
zal ik de deelnemingsverrekening evalueren aan de hand van dit toetsingskader en de analyses
uit voorgaande hoofdstukken.
Op basis van het toetsingskader is onder meer relevant in hoeverre de
deelnemingsverrekening effectief en proportioneel is. In de voorgaande hoofdstukken is
gebleken dat aan de effectiviteit en proportionaliteit afbreuk wordt gedaan gedaan doordat de
deelnemingsverrekening een grofmazig karakter heeft en in relatie tot haar doelstelling in veel
situaties op of te veel of te weinig inkomsten wordt toegepast. De reikwijdte van de
deelnemingsverrekening kan echter niet alleen op basis van deze criteria worden beoordeeld,
maar dient op basis van het in paragraaf 1.2. beschreven toetsingskader mede te worden
beoordeeld met inachtneming van de Nederlandse fiscale context. In de paragrafen 10.2 en
10.3 zal ik bespreken welke gevolgen dit heeft voor de beoordeling van de Nederlandse
deelnemingsverrekening.
In de paragrafen 10.4 en 10.5 zal ik ingaan op een aantal maatregelen die respectievelijk de
effectiviteit en proportionaliteit van de deelnemingsverrekening kunnen vergroten.
De consistentie van de regeling en de uitvoerbaarheid komen aan de orde in respectievelijke
paragraaf 10.6 en paragraaf 10.7. In paragaaf 10.8 ga ik in op de Europeesrechtelijke aspecten
van de deelnemingsverrekening, waarna ik in paragraaf 10.9 afrond met een aantal afsluitende
opmerkingen.
Ik beperk mij in dit hoofdstuk tot de belangrijkste verbeterpunten van de
deelnemingsverrekening. Voor meer specifieke aanbevelingen verwijs ik naar de voorgaande
hoofdstukken.
10.2 De plaats van de deelnemingsverrekening binnen de Nederlandse
fiscale context
Het beginsel van kapitaalimportneutraliteit is diep geworteld in het Nederlandse fiscale
denken. Door kapitaalimportneutraliteit kunnen Nederlandse bedrijven op gelijkwaardige
basis concurreren met lokale partijen op buitenlandse markten. Ook strookt
kapitaalimportneutraliteit met de in Nederland vanouds bestaande notie dat de
belastingheffing over in een land behaalde resultaten in de eerste plaats toekomt aan het
betreffende land, mede omdat in dat land een beroep wordt gedaan op de beschikbare
voorzieningen. In deze visie dienen andere landen terughoudend te zijn met het doorkruisen
van het lokale fiscale beleid en zich geen oordeel aan te meten over het lokale
winstbelastingtarief, mede omdat dit tarief moet worden bezien in samenhang met het lokale
voorzieningenniveau en de hoogte van overige belastingen. Vanuit dit gedachtegoed vormt de
deelnemingsvrijstelling een belangrijke pijler van de Nederlandse vennootschapsbelasting en
van het Nederlandse vestigingsklimaat.286
Vanaf de invoering van de Wet Vpb 1969 bestaat echter ook reeds de notie dat het beginsel
van kapitaalimportneutraliteit met name van toepassing moet zijn op operationele
buitenlandse dochtervennootschappen en in mindere mate op dochtervennootschappen met
beleggingsactiviteiten. Laatstgenoemde activiteiten leiden immers in mindere mate tot een
band met het betreffende buitenland, zodat er minder aanleiding bestaat de
beleggingsresultaten uitsluitend in dit land te belasten. Ook zou een ongeclausuleerde
vrijstelling voor inkomsten uit beleggingsdochtervennootschappen kapitaalvlucht te
gemakkelijk maken en kunnen leiden tot erosie van de Nederlandse belastinggrondslag. In lijn
met deze visie hanteert Nederland vanaf 1996 het beleid om in belastingverdragen waar
mogelijk de verrekeningsmethode op te nemen voor passieve buitenlandse inkomsten en is
deze benadering in 1997 ook neergelegd in de unilaterale regeling, het huidige BvdB 2001. In
de sfeer van de deelnemingsvrijstelling is vanaf 1997 een uitzondering opgenomen voor
buitenlandse beleggingsvennootschappen. Vanaf 2007 heeft deze uitsluiting de vorm van het
huidige stelsel, waarbij een deelneming op basis van een aantal toetsen wordt gekwalificeerd
en op basis van deze kwalificatie de deelnemingsvrijstelling of de deelnemingsverrekening
van toepassing is op inkomsten die worden genoten uit de betreffende deelneming.
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Bovengenoemde maatregelen moet worden gezien in het kader van een ‘stroop- en
azijnbenadering’ voor mobiel kapitaal. Enerzijds heeft Nederland maatregelen genomen c.q.
beoogd te nemen die het aantrekkelijk maken om mobiel kapitaal en intellectuele eigendom in
Nederland onder te brengen (de stroop). In dit verband kunnen de innovatiebox, het
voormalige CMF-regime van artikel 15b Wet Vpb 1969 en de voorheen beoogde rentebox
worden genoemd. Anderzijds is kapitaalvlucht ontmoedigd door inkomsten uit buitenlands
mobiel kapitaal in Nederland niet langer ongeclausuleerd vrij te stellen (de azijn). Hierbij
geldt dat minder behoefte bestaat aan het bestrijden van kapitaalvlucht naarmate de
aantrekkelijkheid van het Nederlandse fiscale klimaat voor mobiel kapitaal groter is. Door de
verlaging van het innovatieboxtarief van 10% naar 5% per 1 januari 2010 is het belang
afgenomen om de deelnemingsverrekening toe te passen op inkomsten die in Nederland
zouden kwalificeren voor de innovatiebox. Bij een eventuele toekomstige invoering van een
verlaagd tarief voor rente-inkomsten zou de noodzaak om kapitaalvlucht te bestrijden verder
afnemen. Het is mijns inziens denkbaar dat in dat geval de uitzondering in de
deelnemingsvrijstelling voor inkomsten uit beleggingskapitaal komt te vervallen, aangezien
deze uitzondering dan nog maar een beperkte reikwijdte zou hebben en een andere afweging
kan worden gemaakt tussen de voordelen van een dergelijke uitzondering en de nadelen
hiervan (grotere complexiteit van de wetgeving, onzekerheid voor belastingplichtigen,
negatief voor het vestigingsklimaat).
Binnen het thans bestaande kader is echter te billijken dat ter bestrijding van kapitaalvlucht in
de deelnemingsvrijstelling een uitzondering wordt getroffen voor inkomsten uit laagbelast
beleggingskapitaal. Binnen de Nederlandse wettelijke systematiek zijn in hoofdlijn twee
mogelijkheden denkbaar. In de eerste variant wordt, zoals tot 1 januari 2007 gebeurde, de
deelnemingsvrijstelling uitgesloten op de inkomsten uit een ‘foute’ deelneming en worden
deze inkomsten in Nederland volledig belast. In de tweede variant wordt een verrekening
geboden voor de onderliggende buitenlandse belastingdruk. Vanaf 1 januari 2007 is gekozen
voor de tweede variant. Voor deze keuze wordt een forse prijs betaald als het gaat om de
complexiteit van het belastingstelsel. De systematiek van een verrekeningstelsel is op zichzelf
al zeer complex. Deze complexiteit neemt verder toe door de Europeesrechtelijke vereisten.
Voorts moeten bepalingen worden getroffen inzake de samenloop met andere regelingen,
zoals de liquidatieverliesregeling, de fiscale eenheid, de (bedrijfs)fusie of (af)splitsing, en de
regelingen inzake afgewaardeerde vorderingen. In hoofdstuk 7 is vastgesteld dat deze
samenloopbepalingen zeer complex zijn. Daarnaast brengt, zoals is besproken in hoofdstuk 8,
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het naast elkaar bestaan van een vrijstelling- en verrekeningstelsel complexe
compartimenteringsperikelen met zich mee.
Mede gezien het feit dat de deelnemingsverrekening het karakter heeft van een
verbodsbepaling en de regeling volgens de bedoeling van de wetgever zo weinig mogelijk
moet worden toegepast, komt de vraag op of een keuze voor de eerste variant – waarbij
slechts de vrijstelling wordt uitgesloten en geen verrekening voor onderliggende
belastingdruk wordt verleend – niet de voorkeur heeft. Een dergelijke regeling is immers veel
minder complex. Hierbij moet echter worden bedacht dat een stelsel waarbij vrijstelling noch
verrekening wordt verleend voor inkomsten uit beleggingsdeelnemingen Europeesrechtelijk
niet toelaatbaar is. In een dergelijk stelsel zouden de inkomsten uit kwalificerende EU-
beleggingsdeelnemingen moeten worden vrijgesteld, hetgeen afbreuk zou doen aan het
oogmerk om kapitaalvlucht te bestrijden. Daarnaast werkt een verrekeningstelsel in de –
weinige – gevallen waarin het van toepassing is rechtvaardiger uit dan een stelsel waarbij
geen verrekening van onderliggende belastingdruk mogelijk is. De keuze van de wetgever
voor een verrekeningstelsel is mijns inziens dan ook te billijken.
Een belangrijk element van een verrekeningstelsel is de wijze waarop wordt vastgesteld of
sprake is van laagbelastheid. In de deelnemingsverrekening is het uitgangspunt dat sprake
moet zijn van een tarief van ten minste 10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde
grondslag. Deze ondergrens (die internationaal bezien relatief laag is) berust mijns inziens op
een gerechtvaardigde afweging tussen enerzijds de wens om kapitaalvlucht te bestrijden en
anderzijds de wens om de reikwijdte van het verrekeningstelsel beperkt te houden.
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10.3 De basissystematiek van de Nederlandse deelnemingsverrekening
Uitgaand van de keuze voor een verrekeningstelsel is van belang dat een dergelijk stelsel zo
goed mogelijk beantwoordt aan zijn doelstelling. De Nederlandse deelnemingsverrekening
heeft als doel om inkomsten uit laagbelast mobiel kapitaal te treffen. De hiertoe gehanteerde
systematiek houdt in dat een deelneming wordt gekwalificeerd aan de hand van een aantal
toetsen en dat afhankelijk van de kwalificatie ofwel de deelnemingsvrijstelling ofwel de
deelnemingsverrekening wordt toegepast op de inkomsten uit de deelneming. Deze
systematiek waarborgt echter niet dat de deelnemingsverrekening op een zorgvuldige wijze
wordt toegepast op inkomsten uit laagbelast mobiel kapitaal. Het is immers mogelijk dat uit
een niet kwalificerende beleggingsdeelneming niet alleen inkomsten worden genoten die
afkomstig zijn uit laagbelast mobiel kapitaal, maar ook inkomsten die afkomstig zijn uit
operationele ondernemingswinsten. Ook de omgekeerde situatie is mogelijk, waarbij uit een
vrijstellingsdeelneming resultaten worden genoten die afkomstig zijn uit laagbelast mobiel
kapitaal. Tengevolge van het ‘alles of niets-karakter’ waarbij alle inkomsten uit een
deelneming dezelfde behandeling ondergaan (behoudens compartimentering), wordt dus de
deelnemingsverrekening vanuit de ratio bezien in veel gevallen of op te veel inkomsten, of op
te weinig inkomsten toegepast.
Een andere imperfectie van de huidige regeling is dat de buitenlandse belastingheffing over
mobiel kapitaal niet op een nauwkeurige wijze wordt vastgesteld, aangezien de
onderworpenheidstoets de belastingheffing over de totale resultaten van het lichaam waarin
de belastingplichtige een deelneming houdt, beoordeelt en niet slechts de belastingheffing
over de beleggingsinkomsten.
Bovenstaande onzuiverheden zouden kunnen worden voorkomen/beperkt met een CFC-
systeem. Daarnaast kan door middel van een CFC-systeem worden voorkomen dat
belastingplichtigen de Nederlandse bijheffing kunnen uitstellen door de betreffende
inkomsten niet ten goede te laten komen aan de Nederlands belastingplichtige vennootschap.
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Hoewel een dergelijk systeem een effectief middel is tegen kapitaalvlucht, kent het ook
nadelen. Naast de complexiteit en de stringente Europeesrechtelijke vereisten die aan een
CFC-stelsel worden gesteld, is onder meer van belang dat een dergelijk stelsel minder goed
past in het Nederlandse fiscale stelsel waarin het beginsel van kapitaalimportneutraliteit en het
belang van het vestigingsklimaat vanouds sterk op de voorgrond hebben gestaan. De
staatssecretaris heeft aangegeven geen voorstander te zijn van een CFC-achtig stelsel. De door
de staatssecretaris gemaakte afweging van voor- en nadelen, die mede is gebaseerd op de
specifieke positie van Nederland in het internationale financiële verkeer (een relatief kleine
thuismarkt met een internationale oriëntatie), is mijns inziens alleszins te billijken.
10.4 Verbetering van de effectiviteit van de deelnemingsverrekening
10.4.1 Inleiding
Naar zijn doelstelling zou de deelnemingsverrekening moeten worden toegepast op inkomsten
uit laagbelast mobiel kapitaal die via een deelneming worden genoten.
Zoals besproken in paragraaf 10.3 is de thans geldende systematiek van de Nederlandse
deelnemingsverrekening echter niet geschikt om nauwkeurig vast te stellen of inkomsten die
uit een deelneming worden genoten al dan niet hun oorsprong hebben in laagbelast
beleggingskapitaal. Een zekere grofmazigheid is dan ook inherent aan de regeling: doordat
alle inkomsten uit een deelneming dezelfde behandeling ondergaan (behoudens
compartimentering), kunnen ‘goede’ inkomsten worden meegesleept met ‘foute’ inkomsten
en andersom.
Deze inherente onnauwkeurigheid neemt mijns inziens echter niet weg dat binnen het
bestaande kader moet worden gestreefd naar een regeling die zo effectief mogelijk is. In dit
verband zijn met name drie knelpunten van de huidige regeling van belang. In de volgende
paragrafen ga ik hier nader op in.
10.4.2 Latente belastingdruk
Bij toepassing van de onderworpenheidstoets wordt geen rekening gehouden met latente
belastingdruk. Slechts de belastingheffing over fiscaal in aanmerking te nemen inkomsten is
relevant, terwijl de toekomstige fiscale behandeling van – in omvang mogelijk veel
omvangrijker – niet gerealiseerde inkomsten niet in de toets wordt betrokken. Tengevolge van
de compartimenteringsleer is de uitkomst van de aldus uitgevoerde onderworpenheidstoets
wel mede bepalend voor de fiscale behandeling van de niet-gerealiseerde inkomsten indien
deze ten goede komen aan de Nederlandse belastingplichtige moedervennootschap. Hierdoor
kan de Nederlandse fiscale behandeling van inkomsten die door de belastingplichtige worden
genoten volledig los komen te staan van de onderliggende belastingdruk, zodat de
onderworpenheidstoets tot volstrekt arbitraire resultaten kan leiden, zowel in het voordeel als
in het nadeel van belastingplichtigen.
Deze onevenwichtigheid kan mijns inziens niet worden aanvaard als een grofmazigheid die
nu eenmaal inherent is aan de gekozen systematiek. Inherente onevenwichtigheden van de
gekozen systematiek betreffen met name ‘meesleepeffecten’ waarbij - bijvoorbeeld - de
inkomsten die afkomstig zijn uit ‘goede’ bezittingen worden ‘meegesleept’ in de
deelnemingsverrekening indien er meer ‘foute’ bezittingen zijn dan ‘goede’ bezittingen. De
hierboven omschreven onevenwichtigheid gaat echter verder dan dat; doordat de
belastingdruk op niet gerealiseerde inkomsten in het geheel niet in aanmerking wordt
genomen, heeft de uitkomst van de onderworpenheidstoets geen enkele relatie met de
daadwerkelijke belastingdruk op de betreffende inkomsten. Een oplossing voor deze
systeemfout kan dan ook niet worden gemist.289
Deze oplossing zou kunnen worden gevonden door een overschakeling naar een CFC-achtig
stelsel. Om de in voorgaande paragraaf beschreven redenen ligt dit echter niet voor de hand.
Een andere mogelijkheid zou zijn dat een tegenbewijsregeling wordt gecreëerd op basis
waarvan belastingplichtigen dan wel de belastingdienst aannemelijk kunnen maken dat een
voordeel waarvoor de deelnemingsvrijstelling wordt geclaimd, is belast dan wel zal worden
belast tegen een effectief tarief naar Nederlandse maatstaven van ten minste 10%
respectievelijk minder dan 10%. Ook deze tegenbewijsregeling heeft niet mijn voorkeur,
aangezien mijns inziens te veel inbreuk zou worden gemaakt op het huidige stelsel. In het
huidige stelsel wordt een deelneming gekwalificeerd, mede op basis van de
onderworpenheidstoets, en is de uitkomst van deze kwalificatie op basis van de
compartimenteringsleer bepalend voor de behandeling van later genoten inkomsten uit de
betreffende deelneming die aan de betreffende periode toerekenbaar zijn. Een
tegenbewijsregeling die specifiek aangrijpt bij de genoten voordelen past niet in dit stelsel.
Ik pleit dan ook voor een andere tegenbewijsregeling, waarbij de huidige systematiek (het
kwalificeren van een deelneming en niet van specifieke voordelen) intact blijft. De door mij
voorgestane tegenbewijsregeling betreft een aanvulling op de onderworpenheidstoets,
waardoor ook rekening kan worden gehouden met de toekomstige belastingheffing over
ongerealiseerd inkomen van het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming houdt.
De tegenbewijsregeling moet zowel door belastingplichtigen als door de belastingdienst
kunnen worden toegepast. Om onnodige onzekerheid over toepassing van de
onderworpenheidstoets te voorkomen, dient de tegenbewijsregeling zoveel mogelijk te
worden ingekaderd. In de eerste plaats is hierbij van belang dat de tegenbewijsregeling alleen
relevant is voor ongerealiseerd inkomen van het lichaam waarin de belastingplichtige een
deelneming houdt. Daarnaast geldt de tegenbewijsregeling alleen voor ongerealiseerd
inkomen dat zal worden belast tegen een ander tarief dan het in het betreffende jaar
gerealiseerde inkomen of waarop een grondslagafwijking van toepassing is.
Deze tegenbewijsregeling kan als volgt worden ingepast in de thans geldende systematiek.
Mede op basis van de tegenbewijsregeling wordt in het jaar waarin sprake is van
ongerealiseerde inkomsten, vastgesteld of sprake is van een vrijstellingsdeelneming of een
verrekeningsdeelneming. Indien vervolgens in een later jaar de betreffende inkomsten aan de
Nederlandse belastingplichtige moedermaatschappij ten goede komen (bijvoorbeeld door een
vervreemding van de deelneming), kan op de gebruikelijke wijze op basis van de
compartimenteringsleer de behandeling van dit resultaat afhankelijk worden gesteld van de
kwalificatie van de deelneming gedurende de periode waarin de waardestijging zich heeft
voorgedaan.
10.4.3 De ‘anti-oppompbepaling’
De wetgever heeft willen voorkomen dat groepsvorderingen kunnen worden gebruikt om de
toerekeningsbalans ‘op te pompen’. Om deze reden is een anti-oppompbepaling opgenomen
op grond waarvan hoogbelaste groepsvorderingen of met extern vreemd vermogen
gefinancierde groepsvorderingen niet tot de bezittingen worden gerekend. De anti-
oppompbepaling is naar mijn mening terecht, maar gaat niet ver genoeg.
De bepaling geldt namelijk niet voor binnen de groep ter beschikking gestelde
bedrijfsmiddelen die extern zijn gefinancierd. Als gevolg hiervan is sprake van een ‘goede’
bezitting indien bijvoorbeeld een tax haven vennootschap vanuit de groep intellectuele
eigendom aankoopt, de aankoopsom financiert met extern vreemd vermogen, en vervolgens
de intellectuele eigendom binnen de groep ter beschikking stelt. Er wordt dan immers voldaan
aan de externe financieringsuitzondering van artikel 13 lid 12 onderdeel b ten tweede Wet
Vpb 1969. Hoewel mijns inziens terecht is dat geen sprake is van een foute bezitting (voor
zover baten en lasten in evenwicht zijn), wordt de effectiviteit van de deelnemingsverrekening
geschaad indien ten bedrage van de intellectuele eigendom ‘foute’ bezittingen kunnen worden290
aangehouden zonder dat de toerekeningsbalans ‘uit evenwicht’ raakt. De anti-
oppompbepaling inzake externe financiering dient naar mijn mening dan ook te worden
uitgebreid naar bedrijfsmiddelen die binnen de groep ter beschikking worden gesteld.
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Ook dient de anti-oppompbepaling te worden uitgebreid voor vastgoedbezittingen. Op basis
van de huidige regeling is het mogelijk dat de deelnemingsvrijstelling wordt toegepast op een
deelneming in een vennootschap die slechts laagbelaste beleggingen houdt. Voorwaarde
hiervoor is slechts dat ten minste de helft van de beleggingen bestaat uit vastgoedbeleggingen.
De effectiviteit van de regeling kan worden vergroot door een anti-oppompbepaling op te
nemen voor laagbelast beleggingsvastgoed.
10.4.4 De uitzondering voor financiering met vreemd vermogen
Groepsvorderingen en bedrijfsmiddelen die binnen de groep ter beschikking worden gesteld
kwalificeren niet als ‘foute’ bezittingen indien sprake is van financiering met vreemd
vermogen dat buiten de groep is aangetrokken. Op zichzelf is deze uitzondering terecht. Voor
zover de opbrengsten op de betreffende bezitting worden verminderd met financieringslasten
is per saldo immers geen sprake van inkomsten uit laagbelast mobiel kapitaal. De
uitzondering voor financiering met vreemd vermogen gaat echter verder dan nodig is en tast
daardoor de effectiviteit van de deelnemingsverrekening aan. De uitzondering vereist
namelijk geen verband tussen de opbrengsten op de betreffende bezitting en de
financieringslasten. Hierdoor kan ook sprake zijn van een ‘goede’ bezitting als bijvoorbeeld
intellectueel eigendom sinds de aankoop aanzienlijk in waarde is gestegen waardoor ook na
aftrek van financieringslasten een aanzienlijk laagbelast rendement resteert. De effectiviteit
van de deelnemingsverrekening kan worden vergroot door voor toepassing van de
financieringsuitzondering te vereisen dat de fiscaal in aanmerking te nemen
financieringskosten ten minste 90% van de fiscaal in aanmerking te nemen opbrengsten
bedragen.
10.5 Verbetering van de proportionaliteit van de deelnemingsverrekening
10.5.1 Inleiding
Hoewel gezien het in paragraaf 10.3 beschreven ‘alles of niets-benadering’ een zekere
mate van disproportionaliteit inherent is aan de deelnemingsverrekening, kan op een aantal
specifieke onderdelen een meer proportionele uitkomst worden bereikt. Hierna ga ik nader op
in.
10.5.2 Bijheffing over gefaciliteerde inkomsten
Bij toepassing van de deelnemingsverrekening wordt per definitie bijgeheven tot het reguliere
Nederlandse Vpb-tarief. Dit geldt ook voor inkomsten waarop bij Nederlandse belastingplicht
een verlaagd tarief of een faciliteit van toepassing zou zijn geweest. In het kader van de
onderworpenheidstoets volstaat voor dergelijke inkomsten het verlaagde tarief dat naar
Nederlandse maatstaven zou gelden. De wetgever erkent dus dat de heffing over deze
inkomsten het betreffende verlaagde tarief niet te boven hoeft te gaan. Tengevolge van de
huidige wetsystematiek kan dit onder omstandigheden echter wel het geval zijn. Indien
innovatieboxvoordelen bij de dochtermaatschappij worden belast tegen een tarief van 4%
vindt bij toepassing van de deelnemingsverrekening bijheffing plaats tot 25% in plaats van tot
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5%. Daarnaast bestaat de mogelijkheid dat innovatieboxvoordelen die in het buitenland tegen
ten minste 5% worden belast in de deelnemingsverrekening worden betrokken, bijvoorbeeld
door de aanwezigheid van andere ‘foute’ bezittingen. De deelnemingsverrekening schiet in
dergelijke gevallen haar doel voorbij. Hoewel moet worden toegegeven dat kapitaalvlucht
effectiever wordt bestreden als ‘indirecte inkomsten’ zwaarder worden belast dan
‘rechtstreeks’ genoten inkomsten, past een dergelijk effect niet in het huidige stelsel en leidt
dit tot overkill, hetgeen ook Europeesrechtelijk kwetsbaar is. Ik pleit dan ook voor een
tegenbewijsregeling op grond waarvan belastingplichtigen aannemelijk kunnen maken dat het
door de Nederlandse moedervennootschap genoten resultaat afkomstig is uit inkomsten die
naar Nederlandse maatstaven tegen een verlaagd tarief belast zouden zijn geweest.
Bij de huidige wetgeving is het bovenstaande relevant voor inkomsten die zouden
kwalificeren voor de innovatiebox of de zeescheepvaartfaciliteit. Bij de eventuele invoering
van een verlaagd tarief voor rente-inkomsten zou het knelpunt ook gelden voor deze
inkomsten.
Toegegeven zij dat deze tegenbewijsregeling de regeling verder zal compliceren en afbreuk
doet aan de systematiek waarin een deelneming wordt gekwalificeerd en niet specifiek de
inkomsten uit een deelneming. Binnen het huidige kader is de tegenbewijsregeling echter wel
nodig om uitkomsten te voorkomen die haaks staan op de ratio van de regeling. Eenvoud en
consistentie zijn weliswaar belangrijke randvoorwaarden, maar mogen geen argument zijn om
belangrijke onevenwichtigheden te laten voortbestaan.
10.5.3 Aan- en verkoopkosten
De wetgever heeft bepaald dat herwaarderings- en vervreemdingsvoordelen moeten worden
berekend met inachtneming van aan- en verkoopkosten. Op het aldus berekende nettovoordeel
moet vervolgens de bruterings- en verrekeningsystematiek worden toegepast. Doelstelling van
deze systematiek is dat aan- en verkoopkosten evenals als de betreffende opbrengsten onder
de deelnemingsverrekening vallen, zodat een mismatch tussen de fiscale behandeling van de
kosten enerzijds en de opbrengsten anderzijds zou worden voorkomen.
De door de wetgever gekozen systematiek leidt mijns inziens echter tot onzuivere gevolgen en
tot overkill. Doordat de brutering wordt toegepast op de nettovoordelen, wordt de
buitenlandse belasting te laag ingeschat. In het buitenland zijn de aan- en verkoopkosten
immers niet in aftrek gebracht. Als gevolg van de te lage inschatting van de buitenlandse
belasting wordt een te lage verrekening verleend, waardoor de gezamenlijke Nederlandse en
buitenlandse belastingdruk op het betreffende voordeel meer dan 25% bedraagt.
Om dit onredelijke gevolg te voorkomen en de proportionaliteit van de
deelnemingsverrekening te vergroten, dient de hiervoor beschreven systematiek te vervallen
en dient in plaats daarvan te worden bepaald dat bij de brutering en verrekening de
buitenlandse belastingdruk wordt berekend aan de hand van het brutovoordeel.
10.5.4 De uitzondering voor financiering met vreemd vermogen
De wetgever heeft een uitzondering opgenomen voor groepsvorderingen en bedrijfsmiddelen
die binnen de groep ter beschikking worden gesteld en gefinancierd zijn met vreemd
vermogen. Hoewel deze regeling op zichzelf terecht is, kent zij een aantal lacunes waardoor
de proportionaliteit van de deelnemingsverrekening wordt geschaad.
De uitzondering is namelijk niet van toepassing op vorderingen en ter beschikking gestelde
bedrijfsmiddelen die zijn gefinancierd met schulden van gelieerde partijen. Ook is de
uitzondering niet van toepassing op ‘gewone’ vrije beleggingen. Ook in genoemde situaties is
echter geen sprake van laagbelast mobiel kapitaal voor zover opbrengsten en
financieringslasten in evenwicht zijn. Ik pleit er dan ook voor dat de uitzondering voor
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10.6 De consistentie van de deelnemingsverrekening
10.6.1 Inleiding
De consistentie van de deelnemingsverrekening kan worden vergroot door een aanpassing van
de toetsingsvoorwaarden en een aanpassing van de uitzondering voor financiering met vreemd
vermogen. Hierna ga ik hier nader op in.
10.6.2 De toetsingsvoorwaarden
10.6.2.1 Inleiding
Tegen de huidige toetsen kunnen zowel wetssystematische bezwaren worden aangevoerd als
praktische bezwaren. In de volgende paragrafen werk ik dit nader uit. Vervolgens doe ik een
voorstel voor een aanpassing van de toetsen.
10.6.2.2 Wetssystematische bezwaren tegen de huidige toetsen
De deelnemingsverrekening wordt toegepast op niet kwalificerende beleggingsdeelnemingen.
Van een niet kwalificerende beleggingsdeelneming is sprake indien niet is voldaan aan een
van de drie volgende toetsen: de oogmerktoets, de bezittingentoets, en de
onderworpenheidstoets. De onderlinge samenhang tussen deze toetsen is om verschillende
redenen gebrekkig.
In de eerste plaats hebben de onderworpenheidstoets en bezittingentoets enerzijds en de
oogmerktoets anderzijds een geheel ander karakter. De per 1 januari 2007 ingevoerde
bezittingentoets en onderworpenheidstoets pretenderen een mathematische nauwkeurigheid.
De in deze toetsen gestelde kwantitatieve en objectieve criteria zouden volgens de
oorspronkelijke bedoeling van de wetgever moeten leiden tot duidelijkheid over de toepassing
van de deelnemingsvrijstelling en tot een nauwkeurige identificatie van laagbelast mobiel
kapitaal. Nog afgezien van de praktische complexiteit van de toetsen (zie de volgende
paragraaf), dient te worden opgemerkt dat de gepretendeerde nauwkeurigheid van de toetsen
niet kon en kan worden waargemaakt. In werkelijkheid is hooguit sprake van
schijnnauwkeurigheid. Dat van werkelijke mathematische nauwkeurigheid geen sprake is,
hangt met name samen met de volgende factoren:
1. De huidige wettelijke systematiek kent een ‘alles of niets-benadering’, waarbij ‘foute’
inkomsten kunnen worden meegesleept met ‘goede’ inkomsten, of vice versa.
2. Anders dan de bezittingentoets veronderstelt, is de omvang van de bezittingen niet per
definitie maatgevend voor de herkomst van inkomsten.
3. Bij toepassing van de bezittingentoets wordt niet op een adequate wijze rekening
gehouden met de passiefzijde van de balans.
4. De onderworpenheidstoets houdt geen rekening met de belastingdruk op niet gerealiseerde
inkomsten.
Daarnaast werd tot 1 januari 2007 slechts rekening gehouden met de belastingdruk op het
niveau van het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming hield.
Op zichzelf kan het, mede met het oog op het vestigingsklimaat en de uitvoerbaarheid van de
regeling, een gerechtvaardige afweging van een wetgever zijn om tot op zekere hoogte een
grofmazige systematiek te hanteren, waarbij zich ‘meesleepeffecten’ kunnen voordoen en
inkomsten uit laagbelast beleggingskapitaal niet met minutieuze precisie worden opgespoord293
en aan een aanvullende heffing worden onderworpen. Het is echter ongerijmd om een
dergelijke grofmazige systematiek te koppelen aan toepassingsvoorwaarden die een
mathematische nauwkeurigheid vergen. Het is dan ook terecht dat de wetgever per 1 januari
2010 een aantal versoepelingen heeft doorgevoerd. De herinvoering van de oogmerktoets als
hoofdregel heeft hierbij centraal gestaan. Deze toets heeft een globaal en subjectief karakter.
Hoewel herinvoering van deze toets mijns inziens terecht is, moet worden geconstateerd dat
deze toets een duidelijk ander karakter heeft dan de objectieve en mathematische precisie
vereisende onderworpenheids- en bezittingentoets.
Het gebrek aan onderlinge samenhang tussen de verschillende toetsen hangt in de tweede
plaats samen met het verschil in de achterliggende ratio van de onderworpenheids- en
bezittingentoets enerzijds en de oogmerktoets anderzijds. De onderworpenheids- en
bezittingentoets beogen laagbelast mobiel kapitaal te identificeren, met als achterliggende
rechtvaardiging dat het beginsel van kapitaalimportneutraliteit niet geldt voor inkomsten uit
dit kapitaal, zodat hierop de deelnemingsverrekening kan worden toegepast.
De achterliggende gedachte achter de oogmerktoets is met name dat een deelneming, vanuit
het subjectieve oogmerk van de belastingplichtige, inwisselbaar kan zijn voor een andere
belegging, bijvoorbeeld een investering in waardepapieren. Er bestaat dan geen aanleiding om
een belegging die wordt gehouden in de vorm van een deelneming anders te behandelen dan
‘gewone’ belegging. Of de deelneming inwisselbaar is voor een andere belegging wordt
primair getoetst op basis van de bemoeienis van de belastingplichtige met het lichaam waarin
wordt deelgenomen dan wel het gebrek hieraan. Op basis van deze toets kan ook een
deelneming in een dochtervennootschap die slechts bedrijfsgebonden bezittingen houdt,
kwalificeren als een belegging. Hoewel de samenstelling van de bezittingen van het lichaam
waarin de belastingplichtige een deelneming houdt, een rol kan spelen in de oogmerktoets, is
de achterliggende gedachte van deze toets derhalve niet primair dat laagbelast mobiel kapitaal
moet worden geïdentificeerd.
In de derde plaats is de afbakening tussen de toetsen niet helder. Omdat de
onderworpenheidstoets van artikel 13 lid 11 onderdeel a Wet Vpb 1969 niet volstaat (slechts
de belastingdruk bij het lichaam waarin een deelneming wordt gehouden, wordt getoetst), is
vanaf 1 januari 2010 een additionele onderworpenheidstoets geïntegreerd in de
bezittingentoets. Daarnaast is er een soort bezittingentoets ingebakken in de oogmerktoets,
aangezien bij deze toets de samenstelling van de middellijke en onmiddellijke bezittingen van
het lichaam waarin een deelneming wordt gehouden van belang kan zijn. In dit verband kan er
voorts op worden gewezen dat bij een deelneming in een actieve
groepsfinancieringsvennootschap een beroep op de oogmerktoets onnodig wordt uitgesloten,
zodat een beroep op de veel complexere bezittingentoets nodig is. De toetsen lopen dus op
een ondoorzichtige wijze in elkaar over.
10.6.2.3 Praktische bezwaren tegen de huidige toetsen
Volgens de bedoeling van de wetgever zou na de invoering van de bezittingentoets en de
onderworpenheidstoets per 1 januari 2007 op een nauwkeurige en trefzekere wijze kunnen
worden getoetst of de deelnemingsvrijstelling van toepassing is.
De werkelijkheid is echter anders gebleken; na de wijziging van de deelnemingsvrijstelling
per 1 januari 2007 is er ongekend veel twijfel geweest over de toepasbaarheid van de
deelnemingsvrijstelling. Deze twijfel was met name debet aan het feit dat de per 1 januari
2007 ingevoerde onderworpenheids- en bezittingentoets een mathematische nauwkeurigheid
vereisten, terwijl de hiertoe benodigde informatie veelal niet of moeilijk verkrijgbaar was.
Hoewel per 1 januari 2010 belangrijke verbeteringen zijn aangebracht, is de huidige wijze van
toetsen naar mijn mening nog steeds bezwaarlijk voor de praktijk. Met de invoering van de294
oogmerktoets, die als ‘hoofdregel’ zou moeten gaan gelden, heeft de wetgever de noodzaak
van een cijfermatige toetsing willen beperken. In de praktijk blijkt echter dat bij zowel
belastingplichtigen als bij de belastingdienst de neiging bestaat om terug te vallen op de
bezittingentoets en de onderworpenheidstoets. Of aan deze toetsen wordt voldaan, kan immers
nauwkeurig worden uitgerekend, zodat deze toetsen – met name in minder ‘uitgesproken’
situaties – meer houvast bieden dan de oogmerktoets. Ook als sprake is van hoogbelaste
beleggingsactiviteiten of van actieve financieringsactiviteiten zullen belastingplichtigen
moeten terugvallen op de onderworpenheidstoets of de bezittingentoets, omdat in deze
situaties niet wordt voldaan aan de oogmerktoets.
De praktijk zal zich vaak uiteindelijk wel weten te redden met het huidige palet aan toetsen.
Door de veelheid aan toetsen die belastingplichtigen kunnen inroepen, zal in de meeste
situaties die naar de ratio onder de deelnemingsvrijstelling vallen, geen onnodige twijfel
hoeven bestaan over de toepasbaarheid van de deelnemingsvrijstelling.
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die de bezittingentoets en onderworpenheidstoets nog steeds vervullen, leidt echter tot een
complexe toetsing, terwijl de mathematische nauwkeurigheid die deze toetsen pretenderen –
zoals besproken in voorgaande paragraaf – in feite niet kan worden waargemaakt.
10.6.2.4 Voorstel tot vervanging huidige toetsen door nieuwe oogmerktoets
Gezien de in voorgaande paragrafen beschreven bezwaren tegen de huidige toetsen, pleit ik
voor een herziening van de toetsingsvoorwaarden. Mijns inziens dient hierbij een duidelijke
keus te worden gemaakt met betrekking tot het type toets dat wordt gehanteerd (globaal dan
wel mathematisch nauwkeurig) en de achterliggende ratio. Bij de ratio van de
deelnemingsverrekening past een toets die laagbelast mobiel kapitaal identificeert. Mijns
inziens dient te worden gekozen voor een toets die hierbij zo veel mogelijk aansluit, met
behoud van het globale karakter van de oogmerktoets. Concreet houdt dit in dat de huidige
toetsen worden vervangen door een nieuwe oogmerktoets. Op basis van de nieuwe
oogmerktoets is de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing op een deelneming die wordt
aangehouden met het overwegende oogmerk om laagbelast te beleggen. De in de
houdsterresolutie BNB 1975/11 genoemde criteria inzake de functie die de belastingplichtige
vervult in relatie tot het gehouden aandelenbelang, kunnen hun belang behouden bij de
toetsing van het oogmerk. Met deze criteria is reeds vele jaren ervaring opgedaan, zodat dit de
praktijk de nodige houvast zal verlenen.
De huidige onderworpenheids- en bezittingentoets kunnen op de volgende wijze in
vereenvoudigde en meer globale vorm worden geïntegreerd in de oogmerktoets. Evenals
onder de huidige regeling dient bij een gemengd oogmerk het zwaartepunt te worden bepaald.
Voor zover hierbij de samenstelling van de middellijke en onmiddellijke bezittingen wordt
meegewogen, dienen slechts bezittingen, waarvan (1) de financieringslasten minder dan 90%
van de opbrengsten bedragen en (2) de opbrengsten onvoldoende worden belast, mee te tellen
als ‘foute’ bezittingen. Evenals onder de huidige toets dienen beleggingen in vastgoed buiten
beschouwing te worden gelaten. Ook kan de fictie worden opgenomen dat geen sprake is van
een overwegend oogmerk om laagbelast te beleggen indien het lichaam waarin de
belastingplichtige een deelneming houdt, onderworpen is aan een winstbelastingtarief van ten
minste 10% en er geen relevante grondslagverschillen bestaan met betrekking tot reeds
genoten of nog te genieten passieve inkomsten.
Deze gewijzigde oogmerktoets is wetsystematisch zuiver en benadrukt het globale karakter
van de toetsing of de deelnemingsvrijstelling van toepassing is. De onderworpenheidstoets en
de bezittingentoets verdwijnen immers als harde cijfermatige norm en er resteert slechts een
globale oogmerktoets. De onderworpenheidstoets keert op basis van bovengenoemde fictie
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terug als ‘safe harbour’ en de samenstelling van de bezittingen kan slechts nog meewegen als
één van de factoren bij het bepalen van het zwaartepunt ingeval van een gemengd oogmerk.
Deze benadering geeft de praktijk de ruimte om op een globale wijze te toetsen of sprake is
van het overheersende oogmerk om laagbelast te beleggen, zonder dat hierbij een
mathematische (schijn)nauwkeurigheid is vereist.
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de toepassing van de deelnemingsvrijstelling in de periode vóór 2007 en de toepassing van de
deelnemingsvrijstelling in de periode vanaf 2007 kan de praktijk met een globale toetsing
beter uit de voeten dan met een toetsing waarin harde getalsmatige voorwaarden een
belangrijke rol spelen.
De reikwijdte van de deelnemingsvrijstelling kan verder worden verduidelijkt door de praktijk
een aantal handvatten te bieden. Hierbij zou allereerst moeten worden vastgesteld dat bij een
deelname van een Nederlandse tophoudster in een ondernemend concern normaliter is
voldaan aan de oogmerktoets, aangezien bij een ondernemend concern de focus ligt op
ondernemen. Slechts in een beperkt aantal uitzonderlijke situaties zou hierop een uitzondering
moeten worden gemaakt, bijvoorbeeld bij een concern dat een relatief groot gedeelte van de
bedrijfsoperaties heeft verkocht, geen voornemen heeft om te herinvesteren en de
verkoopopbrengst aanwendt voor beleggingsdoeleinden.
Ook bij een Nederlandse tussenhoudster die fungeert als hoofd van een regio of
productdivisie staat normaliter het ondernemingsoogmerk voorop, tenzij kapitaal wordt
onttrokken aan andere delen van het concern en hiermee in het betreffende concerndeel wordt
belegd.
Door een dergelijke benadering neer te leggen in de parlementaire behandeling of een besluit,
kan voor belastingplichtigen de duidelijkheid over de toepasbaarheid van de
deelnemingsvrijstelling worden vergroot zonder dat hiervoor complexe mathematische
exercities nodig zijn.
10.6.3 Financiering met vreemd vermogen
De wet- en besluitgever hebben terecht onderkend dat met vreemd vermogen gefinancierde
bezittingen niet zonder meer als ‘foute’ bezittingen kunnen worden aangemerkt. In de wet is
een bepaling opgenomen voor groepsvorderingen en binnen de groep ter beschikking gestelde
bedrijfsmiddelen die zijn gefinancierd met schulden van niet gelieerde partijen. Daarnaast
heeft de besluitgever een regeling getroffen voor in- en doorleensituaties binnen de
toerekeningsgroep. Er is echter geen regeling getroffen voor groepsvorderingen die zijn
gefinancierd met schulden buiten de toerekeningsgroep en evenmin voor ter beschikking
gestelde bedrijfsmiddelen die zijn gefinancierd met schulden van verbonden partijen.
Het treffen van een uniforme regeling voor financiering met vreemd vermogen, vergroot niet
alleen (zoals hiervoor besproken) de effectiviteit en de proportionaliteit van de
deelnemingsverrekening, maar komt tevens de de consistentie van de regeling ten goede.
10.7 De uitvoerbaarheid van de deelnemingsverrekening
De Nederlandse wetgever heeft ervoor gekozen om onderscheid te maken tussen vrijgestelde
deelnemingsinkomsten en niet-vrijgestelde deelnemingsinkomsten, waarbij in geval van niet-
vrijgestelde inkomsten een verrekening wordt verleend voor de onderliggende belastingdruk.
Een dergelijk stelsel is complex, omdat niet alleen criteria dienen te worden geformuleerd op
basis waarvan deelnemingsinkomsten al dan niet worden vrijgesteld, maar ook de
onderliggende belastingdruk (al dan niet) forfaitair dient te worden vastgesteld. De
complexiteit van de deelnemingsverrekening neemt nog verder toe doordat voldaan moet
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worden aan Europeesrechtelijke vereisten en regelingen moeten worden getroffen inzake de
samenloop met andere bepalingen uit de Wet Vpb 1969.
Deze complexiteit kan de wetgever op zichzelf niet worden verweten. Het maken van
onderscheid tussen vrijgestelde inkomsten en niet-vrijgestelde inkomsten is te rechtvaardigen
gezien de doelstelling om kapitaalvlucht te voorkomen, en het bieden van verrekening voor de
onderliggende belastingdruk vergroot de proportionaliteit van de regeling. Voorts kunnen
bepalingen die de samenloop met andere regelingen betreffen of tot doel hebben om de
deelnemingsverrekening in overeenstemming te brengen met Europeesrechtelijke vereisten,
hoewel zij complex zijn, niet worden gemist.
Toch kan de uitvoerbaarheid van de deelnemingsverrekening naar mijn mening worden
verbeterd. Hierbij is van belang dat in de praktijk de meeste aandacht zal uitgaan naar de
toetsingsvoorwaarden van de deelnemingsverrekening. De verrekening zelf zal relatief weinig
worden toegepast, omdat belastingplichtingen – conform de bedoeling van de wetgever –
verrekeningssituaties zo veel mogelijk zullen vermijden. In het kader van de uitvoerbaarheid
van de deelnemingsverrekening zijn de toetsingsvoorwaarden dan ook van groot belang.
Hoewel de toetsingsvoorwaarden per 1 januari 2010 in belangrijke mate zijn versoepeld, is
een verdergaande verbetering mogelijk door een aanpassing van de toetsen zoals voorgesteld
in paragraaf 10.6.2.4. Deze aanpassing komt de uitvoerbaarheid van de
deelnemingsverrekening ten goede.
10.8 Aanpassingen in verband met Europees recht
Er is een aantal aanpassingen nodig om de deelnemingsverrekening in overeenstemming te
brengen met het Europees recht. De belangrijkste aanpassingen zijn:
1. De tegenbewijsregeling op grond waarvan bij een winstuitkering in plaats van de
forfaitaire belastingdruk van 5% de daadwerkelijke onderliggende belastingdruk kan
worden verrekend, dient te worden uitgebreid naar in elk geval derde landen waarmee op
basis van een verdrag informatie kan worden uitgewisseld en dient ook te kunnen worden
toegepast op vervreemdingsvoordelen.
2. De herwaarderingsverplichting van artikel 13a Wet Vpb 1969 dient te vervallen (zowel in
relatie tot lidstaten als in relatie tot derde landen).
3. In de geest van de Moeder-Dochterrichtlijn zou het mogelijk moeten zijn om een
ontvangen winstuitkering uit een kwalificerende EU-vennootschap te splitsen in een deel
dat afkomstig is uit kwalificerende EU-dochtervennootschappen (waarvoor verrekening
van de daadwerkelijke onderliggende belastingdruk wordt verleend) en een deel dat
afkomstig is uit andere vennootschappen (waarvoor verrekening wordt verleend van de
forfaitaire belastingdruk van 5%).
4. Bronheffingen die ten laste zijn gekomen van een kwalificerend EU-lichaam en
toerekenbaar zijn aan een door de Nederlandse vennootschap genoten winstuitkering,
moeten in de verrekening kunnen worden betrokken.
5. De regeling van artikel 23c lid 5 Wet Vpb 1969 moet worden aangepast in die zin dat in
het jaar van de winstuitkering niet alleen eerste limietruimte ontstaat, maar ook tweede
limietruimte.
6. Er moet een additionele aftrekmogelijkheid komen op basis waarvan het verlies dat bij een
buitenlandse dochtervennootschap definitief niet verrekenbaar is, bij de Nederlandse
moedervennootschap tegen het reguliere Vpb-tarief in aftrek kan worden gebracht,
uiteraard onder verrekening van reeds eerder in aftrek gebracht verliezen.
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De basissystematiek van de deelnemingsverrekening kent een zekere grofmazigheid: door het
alles of niets-karakter van de regeling is geen sprake van een volledige effectiviteit en
proportionaliteit. Desondanks is de gekozen systematiek naar mijn mening te rechtvaardigen,
mede gezien de Nederlandse fiscale context en de Europeesrechtelijke beperkingen aan een
verrekeningsysteem.
Wel kan de effectiviteit, proportionaliteit en overeenstemming met Europees recht van de
deelnemingsverrekening worden verbeterd door een aantal aanpassingen door te voeren. Ook
kan de consistentie van de regeling worden vergroot, onder meer door een vervanging van de
huidige toetsen door een nieuwe oogmerktoets. Deze wijziging komt tevens de
uitvoerbaarheid van de regeling ten goede.298
The participation credit system in Dutch corporate income tax law (English summary)
I The place of the participation credit system in the Dutch tax system
The Dutch tax system traditionally has been based on the principle of capital import
neutrality, on the basis of the notion that, as a rule, the levying of tax on results achieved in a
country belongs to the country concerned, this in part due to the availability of recourse to the
facilities provided in that country. The participation exemption forms an important exponent
of this body of thought and is an important cornerstone of Dutch corporation tax and of the
Dutch business investment climate. The notion has however long existed that the principle of
capital import neutrality must be applicable in particular to operational foreign subsidiaries
and to a lesser extent to subsidiaries with investment activities. In this context, since the
coming into effect of the Dutch Corporation Tax Act 1969, a provision has been included in
the participation exemption, on the basis of which the latter does not apply to a shareholding
held for investment purposes. With effect from 1 January 2007, the exception for investment
holdings acquired the form of the current participation credit system. Based on this regulation,
a holding is qualified on the basis of a number of tests, the result of which qualification
determines the tax treatment of income enjoyed from the holding concerned.
Although a credit system is very complex in terms of its effect, the existence of this system
within the current context can be justified. A relevant factor in this respect is that the granting
of a credit is compulsory in certain situations under European law and is also purer in nature
than a regulation under which only the participation exemption is excluded and no credit is
granted for the underlying tax charge.
II The basic system of the Dutch participation credit system
The purpose of the Dutch participation credit system is to affect income from low-taxed
mobile capital. In relation to this objective, however, the impact of the legal system can be
characterised as broad-brushed: since the same fiscal treatment (credit or exemption) is
applied to all income from a participation (except in the case of compartmentalisation), in
many cases in terms of the ratio the participation credit system is applied either to too much
income or to too little. Another imperfection of the current regulation is that foreign taxation
of mobile capital is not determined accurately, as the subject-to-tax test assesses the levying
of tax on the total results of the entity in which the tax payer has a holding and not just the
levying of tax on the investment income. These inaccuracies could be prevented/limited by
means of a CFC system. However, a CFC system also has its disadvantages (including treaty
and European law complications and negative consequences for the business investment
climate) and ties-in less effectively with the Dutch tax system and the importance that
traditionally has been attributed to the principal of capital import neutrality. In my view, the
decision of the secretary of state not to introduce a CFC system is consequently based on a
justified consideration of the relevant advantages and disadvantages.
III Improving the effectiveness of the participation credit system
The effectiveness of the participation credit system could be improved by implementing a
couple of amendments.
The first amendment concerns the subject-to-tax test. When applying this test, solely the
levying of tax on the income to be taken into consideration for tax purposes is relevant, whilst
the future fiscal treatment of (in terms of size, possibly much more substantial) unrealised
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the tax payer can become completely separate from the underlying tax charge. In order to
repair this system fault, I argue for a proof-to-the-contrary regulation on the basis of which,
when applying the subject-to-tax test, account can also be taken of the future levying of tax on
unrealised income of the entity in which the tax payer maintains a holding.
The second amendment concerns the anti balance inflation provision. This provision currently
only covers group receivables, and should be extended to real estate and to assets that are
rented or licensed within the group.
Thirdly, the effectiveness of the participation credit regime could be improved by amending
the exception for external financing to the effect that it be required that the financing costs
amount to at least 90% of the income in question.
IV Improving the proportionality of the participation credit system
The participation credit system does not make a distinction between income derived from
profits on which, according to Dutch criteria, a reduced rate would be applicable, and other
income. To improve the proportionality of the participation credit system I argue for a proof-
to-the-contrary regulation on the basis of which tax payers can demonstrate that the results
enjoyed by the Dutch parent company in question originate from income which, according to
Dutch criteria, would have been taxed at a reduced rate.
With regard to the proportionality of the participation credit system the following is also
relevant. When the tax payer has made acquisition costs or divestments cost regarding a
participation and enjoys an advantage due to a revaluation or a divestment of the participation,
the credit for foreign tax is computed on the basis of the net advantage (after deduction of the
costs). This may lead to the credit being computed at a too low amount. To improve the
proportionality of the participation credit system, the credit should be computed on the basis
of the gross advantage.
Finally, the proportionality of the participation exemption could be improved by applying
some changes to the exception for external financing. The distinction between external
financing and financing within the group should be abolished. In addition, the exception –
which currently only applies to group receivables and assets that are rented or licensed within
the group – could also be applied to ‘regular’ investments.
V Improving the consistency of the participation credit system
The consistency of the participation exemption could be improved by amending the statutory
tests. Qualification of a participation as an exempted participation or a credit participation
currently takes place on the basis of the following three tests: the intention test, the subject-to-
tax test and the assets test. The interrelationship amongst these tests is imperfect.
In the first place, the assets test and the subject-to-tax test claim mathematical accuracy,
whilst the intention test is subjective and general in nature. The underlying rationale also
differs. Unlike the subject-to-tax test and the assets test, the primary objective of the intention
test is not to detect low-taxed mobile capital, but rather, this test relates in particular to the
subjective intention of the shareholder. Moreover, the distinction between the tests is not
clear. Since the standard subject-to-tax test is not sufficient, an additional subject-to-tax test
has been integrated into the assets test. In addition, a kind of assets test is inherent to the
intention test, since in the case of the latter, the composition of the direct and indirect
possessions of the entity in which a participation is held can be important. Another
disadvantage of the current tests is that the claimed mathematical accuracy of the assets test
and the subject-to-tax test cannot in fact be substantiated.
I argue for replacement of the current tests by a new intention test. Based on the new intention
test the participation exemption does not apply to a holding held with the predominant
intention of investing at a low rate of tax. Insofar as the composition of the direct and indirect300
assets is taken into account in determining purpose, only assets (1) whose financing costs
amount to less than 90% of the income and (2) whose income is inadequately taxed, count as
‘false’ assets. As with the current test, investments in real estate should be disregarded.
Furthermore, a fiction could be included on which basis there is no predominant intention to
invest at a low rate of taxation if the entity in which the tax payer has a participation is subject
to a profit tax at a rate of at least 10% and there are no relevant differences in the tax base
regarding passive income already enjoyed or still to be enjoyed.
This approach provides the opportunity to the tax practice to determine in a global manner
whether there is a predominant intention to invest at a low rate of tax, without (apparent)
mathematical accuracy being required in this context.
VI Improving the feasibility of the participation credit system
In addition to the measures mentioned before, the feasibility of the participation credit system
can be further improved by clarifying the scope of the participation exemption. It should first
of all be stated that, in the case of a participation of a Dutch top holding company in an
operational group, the intention test has by definition already been met, since, in the case of
an operational group, the focus is on entrepreneurship. In the case of a Dutch intermediate
holding company functioning as head of a region or product division, the entrepreneurial
intention is normally also paramount, unless capital is withdrawn from other parts of the
group and is used to invest in the relevant part of the group.
VII Changes in connection with European law
A number of changes are necessary in order to bring the participation credit system into line
with European law. The most important changes are:
1. The proof-to-the-contrary regulation, on the basis of which, in the case of a profit
distribution, rather than the fixed tax rate of 5%, the actual underlying tax charge can be
offset, should be extended to third countries with which information can be exchanged
based on a treaty.
2. The revaluation obligation (herwaarderingsverplichting) of Article 13a of the Dutch
Corporation Tax Act should be cancelled (both in relation to member states and in relation
to third countries).
3. In the spirit of the Parent-Subsidiary Directive, it should be possible to divide a profit
distribution received from a qualifying EU company into a part originating from
qualifying EU subsidiaries (for which a credit of the actual underlying tax charge is
granted) and a part originating from other companies (for which a credit is granted at the
fixed tax rate of 5%).
4. It should also be possible to credit levies at source which have been made against a
qualifying EU entity and which are attributable to a profit distribution received by a Dutch
company.
5. The regulation of Article 23c (5) of the Dutch Corporation Tax Act should be amended to
the effect that, in the year of the profit distribution, not only first-limit scope arises, but
also second-limit scope.
6. An additional deduction possibility should be introduced, on the basis of which the loss
which is definitively not deductible at a foreign subsidiary can be deducted at the standard
corporate tax rate at the Dutch parent company, subject naturally to setting off of losses
already deducted previously.301
Bijlage – Wetteksten artikel 13, 13a, 13aa en 23c Wet Vpb 1969 per 1 januari 2011
Artikel 13
1. Bij het bepalen van de winst blijven buiten aanmerking de voordelen uit hoofde van een
deelneming, alsmede de kosten ter zake van de verwerving of de vervreemding van die
deelneming (deelnemingsvrijstelling).
2. Van een deelneming is sprake indien de belastingplichtige:
a. voor ten minste 5% van het nominaal gestorte kapitaal aandeelhouder is van een
vennootschap waarvan het kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld;
b. ten minste 5% bezit van het aantal in omloop zijnde bewijzen van
deelgerechtigdheid in een fonds voor gemene rekening; daarbij wordt het aantal
andere dan enkelvoudige bewijzen van deelgerechtigdheid herleid tot een daarmee
overeenstemmend aantal enkelvoudige bewijzen;
c. lid is van een coöperatie of van een vereniging op coöperatieve grondslag;
d. als commanditaire vennoot een aandeel heeft in de vennootschappelijke
gemeenschap van een open commanditaire vennootschap en daardoor voor ten minste
5% deelt in het door die vennootschap behaalde voordeel.
3. Ingeval de belastingplichtige in het bezit is van aandelen in een vennootschap die is
gevestigd in een lidstaat van de Europese Unie waarmee Nederland een verdrag ter
voorkoming van dubbele belasting heeft gesloten dat voorziet in een verlaging van
belastingheffing op dividenden op grond van het aantal stemrechten, is, in afwijking van het
tweede lid, aanhef en onderdeel a, eveneens sprake van een deelneming indien de aandelen in
het bezit van de belastingplichtige ten minste 5% van de stemrechten vertegenwoordigen.
4. Indien de belastingplichtige in een lichaam een deelneming heeft als bedoeld in het tweede
of derde lid, worden onder deze deelneming mede begrepen door de belastingplichtige
gehouden:
a. winstbewijzen van dat lichaam;
b. schuldvorderingen op dat lichaam als bedoeld in artikel 10, eerste lid, onderdeel d.
5. Van een deelneming is mede sprake indien de belastingplichtige:
a. aandeelhouder is van een vennootschap, deelgerechtigd is in een fonds voor gemene
rekening, of als commanditaire vennoot een aandeel heeft in de vennootschappelijke
gemeenschap van een open commanditaire vennootschap, terwijl deze vennootschap,
onderscheidenlijk dit fonds voor gemene rekening of deze open commanditaire
vennootschap met de belastingplichtige is verbonden in de zin van artikel 10a, vierde
lid, of waarin een met de belastingplichtige verbonden lichaam een deelneming heeft als
bedoeld in het tweede of derde lid;
b. een schuldvordering op een lichaam bezit als bedoeld in artikel 10, eerste lid,
onderdeel d, terwijl de belastingplichtige daarin geen maar een met de belastingplichtige
verbonden lichaam wel een deelneming als bedoeld in het tweede of derde lid heeft, of
dat lichaam met de belastingplichtige is verbonden in de zin van artikel 10a, vierde lid;302
c. houder is van een winstbewijs van een lichaam, terwijl de belastingplichtige daarin
geen maar een met de belastingplichtige verbonden lichaam wel een deelneming als
bedoeld in het tweede of derde lid heeft, of dat lichaam met de belastingplichtige is
verbonden in de zin van artikel 10a, vierde lid.
6. Indien een deelneming of een deel daarvan is vervreemd of verkregen tegen een prijs welke
geheel of ten dele bestaat uit een recht op een of meer termijnen waarvan het aantal of de
omvang in het jaar van de vervreemding of de verkrijging nog niet vaststaat, behoren bij de
vervreemder de waardeveranderingen van dat recht en bij de verkrijger de
waardeveranderingen van de met dat recht corresponderende verplichting tot de voordelen uit
hoofde van de deelneming. De eerste volzin is van overeenkomstige toepassing bij
aanpassingen van de prijs waartegen is vervreemd of verkregen; voorts is die volzin van
overeenkomstige toepassing op de houder van een deelneming van wie door de vennootschap
waarin de deelneming wordt gehouden, aandelen zijn ingekocht.
7. Indien de inspecteur vooraf bij voor bezwaar vatbare beschikking, eventueel onder het
stellen van nadere voorwaarden, heeft vastgesteld dat een rechtshandeling strekt tot het
afdekken van valutarisico dat met een deelneming wordt gelopen, behoort een voordeel uit de
desbetreffende rechtshandeling tot de voordelen uit hoofde van de deelneming.
8. De deelnemingsvrijstelling vindt geen toepassing ten aanzien van een belastingplichtige die
als beleggingsinstelling is aangemerkt.
9. De deelnemingsvrijstelling is niet van toepassing op voordelen uit hoofde van een als
belegging gehouden deelneming (beleggingsdeelneming), alsmede op de kosten ter zake van
de verwerving of de vervreemding van die deelneming, tenzij sprake is van een
kwalificerende beleggingsdeelneming.
10. Een deelneming wordt in ieder geval geacht een beleggingsdeelneming te zijn indien:
a. de bezittingen van het lichaam waarin de belastingplichtige de deelneming heeft,
geconsolideerd beschouwd, doorgaans grotendeels bestaan uit belangen als bedoeld in
het veertiende lid, met dien verstande dat voor de consolidatie alleen belangen van ten
minste 5% in aanmerking worden genomen;
b. de functie van het lichaam waarin de belastingplichtige de deelneming heeft tezamen
met de lichamen waarin dit lichaam een belang van ten minste 5% heeft, grotendeels
bestaat uit het direct of indirect financieren van de belastingplichtige of van met de
belastingplichtige verbonden lichamen, dan wel van bedrijfsmiddelen die door de
belastingplichtige of door met de belastingplichtige verbonden lichamen worden
gebruikt, daaronder begrepen het ter beschikking stellen van het gebruik of het
gebruiksrecht van bedrijfsmiddelen.
11. Voor de toepassing van het negende lid, artikel 13aa, eerste, derde en vijfde lid, 13ba,
veertiende lid, en artikel 23c, tweede tot met vijfde lid, wordt een deelneming van de
belastingplichtige in een lichaam als kwalificerende beleggingsdeelneming aangemerkt
indien:
a. het lichaam is onderworpen aan een belasting naar de winst die resulteert in een naar
Nederlandse begrippen reële heffing;
b. de bezittingen van het lichaam onmiddellijk of middellijk, doorgaans voor minder
dan de helft bestaan uit laagbelaste vrije beleggingen, met dien verstande dat voor de303
toepassing van dit onderdeel en artikel 13a laagbelaste vrije beleggingen niet als
zodanig in aanmerking worden genomen indien de bezittingen van het lichaam dat de
laagbelaste vrije beleggingen bezit doorgaans ten minste hoofdzakelijk bestaan uit
andere bezittingen dan laagbelaste vrije beleggingen, waarbij de deelnemingen die dat
lichaam houdt worden geacht geen bezittingen te zijn.
12. Voor de toepassing van het elfde lid en artikel 13a, eerste lid, worden als vrije
beleggingen aangemerkt:
a. andere beleggingen dan die welke redelijkerwijs noodzakelijk zijn in het kader van de
ondernemingsactiviteiten van het lichaam dat de beleggingen bezit, met uitzondering
van beleggingen bestaande uit onroerende zaken – daaronder mede begrepen rechten die
direct of indirect betrekking hebben op onroerende zaken – die niet in het bezit zijn van
een lichaam dat is aangemerkt als beleggingsinstelling of vrijgestelde
beleggingsinstelling;
b. bezittingen die worden aangewend voor werkzaamheden die grotendeels bestaan uit
het direct of indirect financieren van de belastingplichtige of van met de
belastingplichtige verbonden lichamen, met uitzondering van:
1°. bezittingen waarvan het aannemelijk is dat deze worden gehouden door een
lichaam waarvan de werkzaamheden ingevolge bij ministeriële regeling te stellen
regels kunnen worden aangemerkt als actieve financieringswerkzaamheden;
2°. bezittingen waarvan blijkt dat de aanschaffings- of voortbrengingskosten geheel
of nagenoeg geheel zijn gefinancierd door geldleningen verkregen van andere dan
verbonden lichamen of verbonden natuurlijke personen;
c. bedrijfsmiddelen die worden aangewend voor werkzaamheden die grotendeels
bestaan uit het ter beschikking stellen van het gebruik of het gebruiksrecht er van aan de
belastingplichtige of aan met de belastingplichtige verbonden lichamen, met
uitzondering van:
1°. bedrijfsmiddelen waarvan het aannemelijk is dat deze worden gehouden door een
lichaam waarvan de werkzaamheden ingevolge bij ministeriële regeling te stellen
regels kunnen worden aangemerkt als actieve
terbeschikkingstellingswerkzaamheden;
2°. bedrijfsmiddelen waarvan blijkt dat de aanschaffings- of voortbrengingskosten
geheel of nagenoeg geheel zijn gefinancierd door geldleningen verkregen van andere
dan verbonden lichamen of verbonden natuurlijke personen.
13. Vrije beleggingen zijn laagbelast indien de voordelen uit hoofde van de beleggingen,
bezittingen of bedrijfsmiddelen als bedoeld in het twaalfde lid niet worden betrokken in een
belasting naar de winst die resulteert in een naar Nederlandse begrippen reële heffing.
14. Voor de toepassing van het elfde en twaalfde lid en artikel 13a zijn bezittingen die bestaan
uit belangen in lichamen, in ieder geval een belegging indien zij bestaan uit:
a. belangen van minder dan 5% van het nominaal gestorte kapitaal van een
vennootschap waarvan het kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld;304
b. belangen van minder dan 5% van het aantal in omloop zijnde bewijzen van
deelgerechtigdheid in een fonds voor gemene rekening, met dien verstande dat daarbij
het aantal andere dan enkelvoudige bewijzen van deelgerechtigdheid wordt herleid tot
een daarmee overeenstemmend aantal enkelvoudige bewijzen;
c. een aandeel als commanditaire vennoot in de vennootschappelijke gemeenschap van
een open commanditaire vennootschap, welk aandeel voor minder dan 5% deelt in het
door die vennootschap behaalde voordeel.
15. Bezittingen die worden aangewend voor werkzaamheden die grotendeels bestaan uit het
direct of indirect financieren van de belastingplichtige of met de belastingplichtige verbonden
lichamen en die op grond van het twaalfde lid, onderdeel b, onder 2°, niet als vrije
beleggingen, of op grond van het dertiende lid niet als laagbelaste vrije beleggingen worden
aangemerkt, worden voor de toepassing van het elfde lid en artikel 13a geacht geen
bezittingen te zijn van het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming heeft.
16. Indien een belang dat de belastingplichtige reeds meer dan een jaar houdt en waarvoor hij
in die periode onafgebroken in aanmerking kwam voor de deelnemingsvrijstelling, niet langer
als een deelneming wordt aangemerkt omdat de omvang van het belang niet meer voldoet aan
de voorwaarde van ten minste 5%, bedoeld in het tweede of derde lid, blijft nog gedurende
een periode van drie jaar, gerekend vanaf het tijdstip dat niet meer wordt voldaan aan de
bedoelde voorwaarde, de deelnemingsvrijstelling van toepassing met betrekking tot voordelen
uit hoofde van dat belang en kosten ter zake van de verwerving of de vervreemding van dat
belang. Het zesde, zevende en negende lid zijn van overeenkomstige toepassing.305
Artikel 13a
1. De belastingplichtige die al dan niet tezamen met een verbonden lichaam een als belegging
gehouden belang heeft van 25% of meer in een lichaam:
a. dat niet is onderworpen aan een belasting naar de winst die resulteert in een naar
Nederlandse begrippen reële heffing, en
b. waarvan de bezittingen, onmiddellijk of middellijk, uitsluitend of nagenoeg
uitsluitend, bestaan uit laagbelaste vrije beleggingen,
waardeert dat belang op de waarde in het economische verkeer.
2. Met ingang van het tijdstip waarop het eerste lid geen toepassing meer vindt ten aanzien
van de belastingplichtige, wordt de verkrijgingsprijs van het belang in het lichaam voor de
bepaling van de winst gesteld op de boekwaarde van dit belang op het tijdstip onmiddellijk
voorafgaande aan dat waarop het eerste lid geen toepassing meer vindt.
3. Voor de bepaling van de omvang van het in het eerste lid bedoelde belang blijven buiten
beschouwing aandelen, bewijzen van deelgerechtigdheid, lidmaatschapsrechten en aandelen
als commanditaire vennoot in de vennootschappelijke gemeenschap van een open
commanditaire vennootschap, die bij de ontbinding van het lichaam niet delen in de reserves
van het lichaam.306
Artikel 13aa
1. Indien de belastingplichtige voordelen geniet uit hoofde van beleggingsdeelnemingen niet
zijnde kwalificerende beleggingsdeelnemingen, wordt een gebruteerd bedrag van die
voordelen tot de winst gerekend en wordt ter verrekening van de op die voordelen drukkende
winstbelasting de verschuldigde vennootschapsbelasting verminderd volgens hoofdstuk VA
(deelnemingsverrekening).
2. Brutering van een voordeel vindt plaats door vermenigvuldiging van het voordeel met de
factor 100/95. De brutering vindt ook toepassing op de voordelen bedoeld in artikel 13, zesde
en zevende lid.
3. Herwaarderingsvoordelen en vervreemdingsvoordelen worden berekend met inachtneming
van de kosten ter zake van de verwerving en de vervreemding van de desbetreffende
beleggingsdeelneming niet zijnde een kwalificerende beleggingsdeelneming.
4. Voor zover een voordeel bestaat uit een winstuitkering waarvoor een verzoek als bedoeld in
artikel 23c, derde lid, wordt gedaan, wordt dit voordeel, in afwijking van het tweede lid, in
aanmerking genomen na vermeerdering ervan met het bedrag van op die winstuitkering
drukkende winstbelasting als bedoeld in artikel 23c, vierde lid.
5. Ingeval in een jaar het bedrag van de gezamenlijke gebruteerde voordelen uit hoofde van
beleggingsdeelnemingen niet zijnde kwalificerende beleggingsdeelnemingen positief is, wordt
ter verrekening van op die voordelen drukkende winstbelasting, op de verschuldigde
vennootschapsbelasting van dat jaar een vermindering verleend volgens hoofdstuk VA
(deelnemingsverrekening).
6. Ingeval in een jaar het bedrag van de gezamenlijke gebruteerde voordelen uit hoofde van
beleggingsdeelnemingen niet zijnde kwalificerende beleggingsdeelnemingen negatief is,
wordt de winst van dat jaar vermeerderd met een bedrag ter grootte van 5/25,5 deel van dat
bedrag.
7. Dit artikel vindt geen toepassing:
a. ingeval het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming heeft, is vrijgesteld
van een belasting naar de winst, of is onderworpen aan een belasting naar de winst die
niet resulteert in een daadwerkelijke heffing;
b. ten aanzien van een belastingplichtige die als beleggingsinstelling is aangemerkt.307
Artikel 23c
1. De op de voet van hoofdstuk V berekende belasting wordt verminderd wegens
deelnemingsverrekening, bedoeld in artikel 13aa.
2. Het bedrag van de deelnemingsverrekening is het laagste van de volgende bedragen:
a. 5% van het bedrag van de gezamenlijke gebruteerde voordelen, bedoeld in artikel
13aa, vijfde lid;
b. het bedrag dat tot de volgens hoofdstuk V berekende belasting in dezelfde verhouding
staat als het bedrag van de gezamenlijke gebruteerde voordelen nadat het is verminderd
met de bij de winstbepaling van het jaar in aftrek gekomen kosten ter zake van de
beleggingsdeelnemingen niet zijnde kwalificerende beleggingsdeelnemingen, staat tot
het belastbare bedrag.
3. Voor zover het bedrag van de gezamenlijke gebruteerde voordelen bestaat uit een
winstuitkering, wordt voor de toepassing van het tweede lid, onderdeel a, ter zake van die
winstuitkering op verzoek van de belastingplichtige geen 5% in aanmerking genomen maar
het werkelijke bedrag aan winstbelasting dat daarop drukt, ingeval aan de volgende
voorwaarden is voldaan:
1°. het lichaam waarin de belastingplichtige een beleggingsdeelneming niet zijnde een
kwalificerende beleggingsdeelneming heeft, is gevestigd in een lidstaat van de Europese
Unie of een bij ministeriële regeling aangewezen staat die partij is bij de Overeenkomst
betreffende de Europese Economische Ruimte en is zonder keuzemogelijkheid en
zonder er van te zijn vrijgesteld onderworpen aan de aldaar geheven belasting naar de
winst, bedoeld in artikel 2, eerste lid, onderdeel c, van de Richtlijn 90/435/EEG van de
Raad van de Europese Gemeenschappen van 23 juli 1990 betreffende de
gemeenschappelijke fiscale regeling voor moedermaatschappijen en
dochterondernemingen uit verschillende Lid-Staten (PbEG L 225) of aan een andere
aldaar geheven belasting naar de winst;
2°. de belastingplichtige en het lichaam waarin de belastingplichtige een
beleggingsdeelneming niet zijnde een kwalificerende beleggingsdeelneming heeft,
hebben één van de in de bijlage bij die richtlijn opgenomen rechtsvormen of een
rechtsvorm die vergelijkbaar is met een van de rechtsvormen die voor Nederland zijn
opgenomen in deze bijlage;
3°. de belastingplichtige en het lichaam waarin de belastingplichtige een
beleggingsdeelneming niet zijnde een kwalificerende beleggingsdeelneming heeft,
worden in de staat van vestiging niet geacht volgens een met een andere staat gesloten
verdrag ter voorkoming van dubbele belasting buiten de lidstaten van de Europese Unie
en de bij ministeriële regeling aangewezen staten die partij zijn bij de Overeenkomst
betreffende de Europese Economische Ruimte te zijn gevestigd.
4. Het werkelijke bedrag aan winstbelasting dat drukt op een winstuitkering als bedoeld in het
derde lid, betreft belasting naar de winst waarvan de belastingplichtige aantoont dat die is toe
te rekenen aan die winstuitkering en dat die is betaald door het lichaam waarin de
belastingplichtige een beleggingsdeelneming niet zijnde een kwalificerende
beleggingsdeelneming heeft, of door lichamen waarin het lichaam waarin de
belastingplichtige een beleggingsdeelneming niet zijnde een kwalificerende
beleggingsdeelneming heeft, een belang heeft waarbij aan de volgende voorwaarden wordt
voldaan:
1°. het lichaam waarin de belastingplichtige een beleggingsdeelneming niet zijnde een
kwalificerende beleggingsdeelneming heeft, heeft een onmiddellijk of middellijk belang
in het lichaam waarbij het belang in elke schakel ten minste 5% bedraagt;308
2°. het lichaam is gevestigd in een lidstaat van de Europese Unie of een bij ministeriële
regeling aangewezen staat die partij is bij de Overeenkomst betreffende de Europese
Economische Ruimte en is zonder keuzemogelijkheid en zonder er van te zijn
vrijgesteld onderworpen aan de aldaar geheven belasting naar de winst, bedoeld in
artikel 2, eerste lid, onderdeel c, van de Richtlijn 90/435/EEG van de Raad van de
Europese Gemeenschappen van 23 juli 1990 betreffende de gemeenschappelijke fiscale
regeling voor moedermaatschappijen en dochterondernemingen uit verschillende Lid-
Staten (PbEG L 225) of aan een andere aldaar geheven belasting naar de winst;
3°. het lichaam heeft één van de in de bijlage bij die richtlijn opgenomen rechtsvormen
of een rechtsvorm die vergelijkbaar is met een van de rechtsvormen die voor Nederland
zijn opgenomen in deze bijlage;
4°. het lichaam wordt in de staat van vestiging niet geacht volgens een met een derde
staat gesloten verdrag ter voorkoming van dubbele belasting te zijn gevestigd buiten de
Europese Unie en de bij ministeriële regeling aangewezen staten die partij zijn bij de
Overeenkomst betreffende de Europese Economische Ruimte.
5. Ingeval de bedragen aan winstuitkeringen die in een jaar zijn genoten uit hoofde van een
beleggingsdeelneming niet zijnde een kwalificerende beleggingsdeelneming die voldoet aan
de voorwaarden, bedoeld in het derde lid, in dat jaar niet of niet geheel in aanmerking zijn
genomen voor de bepaling van het bedrag van de gezamenlijke gebruteerde voordelen van dat
jaar maar in materieel opzicht in dat van een voorafgaand jaar (voordeel is in een voorafgaand
jaar reeds belast), wordt het bedrag, bedoeld in het tweede lid, onderdeel a, op verzoek van
belastingplichtige verhoogd met 75/100 deel van het werkelijke bedrag aan winstbelasting dat
op dat eerder belaste voordeel drukt voor zover dat bedrag uitgaat boven 5% van het eerder
belaste gebruteerde voordeel.
6. De vermindering ingevolge dit artikel bedraagt, met inachtneming van de verminderingen
volgens de regelen ter voorkoming van dubbele belasting, ten hoogste het bedrag van de op de
voet van hoofdstuk V berekende belasting, en wordt als laatste vermindering in aanmerking
genomen.
7. Voor zover in een jaar het volgens het tweede lid, onderdeel a, of het derde lid berekende
bedrag door de toepassing van het tweede lid, onderdeel b, of het zesde lid niet leidt tot een
vermindering van de volgens hoofdstuk V over dat jaar berekende belasting, wordt het
overgebracht naar het volgende jaar en in dat jaar bij de berekening van de
deelnemingsverrekening in aanmerking genomen door het toe te voegen aan het bedrag van
het tweede lid, onderdeel a. Deze overbrenging vindt alleen plaats indien het naar het
volgende jaar over te brengen bedrag door de inspecteur is vastgesteld bij voor bezwaar
vatbare beschikking.
8. Indien enig feit grond oplevert voor het vermoeden dat het volgens het zevende lid over te
brengen bedrag te hoog is vastgesteld, kan de inspecteur de in dat lid bedoelde beschikking
herzien bij voor bezwaar vatbare beschikking. Een feit dat de inspecteur bekend was of
redelijkerwijs bekend had kunnen zijn, kan geen grond voor herziening opleveren, behoudens
in de gevallen waarin de belastingplichtige ter zake van dit feit te kwader trouw is. Artikel 16,
tweede lid, aanhef en onderdeel c, derde en vierde lid, van de Algemene wet inzake
rijksbelastingen is van overeenkomstige toepassing.309
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